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Resumo

A jurisdi¢do penal internacional ainda hoje é questio controversa no tocante a
sua incidéncia, sobretudo face ao principio da soberania e de fatores politicos
estranhos ao direito. Este artigo traz o largo e fragil processo de desenvolvi-
mento deste ramo do direito, mostrando suas fundag¢oes e esbocando alguns dos
fatores que apontariam, em fun¢io do principio da legalidade, para a instabi-
lidade do mesmo.
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1. Consideragoes iniciais: natureza do direito penal de tradicao
romano germanica, do direito penal de extraterritorialidade e do direito
penal internacional’®

No presente trabalho, o termo direito penal internacional
tem por objeto a tipificagdo de agdes que tenham repercussao na
esfera internacional, mediante as fontes proprias do direito
internacional publico, abrangendo a normatiza¢do acerca dos
crimes internacionais, suas formas de imputacao, processamento e
punicao, garantindo a protecio dos direitos humanos, ademais,
compondo o universo do direito internacional publico. O “direito
penal de extraterritorialidade” — regido pelas regras de direito
publico nacional — tem por objeto a indicagdo da competéncia
legislativa/jurisdicional a respeito dos delitos, consequente
delimitagdo do ordenamento juridico-penal a ser aplicado, sendo
mecanismo  legitimador do  processamento e  eventual
responsabilizacio penal daqueles indiciados. Ha de se considerar
que ambos tém um forte imbricamento, dada a submissio da
aplicacao tanto das normas de direito penal internacional, quanto
de um ordenamento alienigena, a aquiescéncia prévia do Estado
nacional (a um lado pela incidéncia do principio da
complementariedade, a outro por verificar os elementos de
conexao no caso de conflito de leis, respectivamente) observando,
num contexto amplo de legitimidade, ao principio da soberania.

3 De antemio, faz-se necessario apresentar a discordancia doutrinaria acerca da
semantica dos termos “direito penal internacional” e “direito internacional
penal”, posto que o sentido deste ultimo estaria equivocado nas duas
nomenclaturas que leva (diteito penal internacional/diteito internacional penal),
independente da conota¢io a que essas expressdes sejam aplicadas, sempre serd
discutivel a aplicagdo destas. Assinala-se que, neste trabalho, referéncias serdo
feitas de doutrinas divergentes e, para uma melhor compreensio do conteudo,
serdo obedecidas as regras semanticas das terminologias aqui adotadas,
compatibilizando os termos controversos a corrente que se segue. Assim, nao
havendo qualquer confusio quanto aos conceitos tratados. Ou seja, e.g., Inés
Leite ao falar do “Direito Penal Internacional” como direito interno terd sua
terminologia convertida para “direito penal de extraterritorialidade” posto que
este trata do direito penal interno aplicado extraterritorialmente.
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No direito penal internacional, o principio de soberania
se arroga da funcdo delimitadora da atuagdo dos entes
internacionais na aplicagdo de normas que nao integram o lugar
comum do direito penal interno*. Todavia, observa-se a crescente
mitigacdo da soberania, uma vez que a aplicagdo desta nio ¢
observada de forma irrestrita, obedecendo a uma hierarquia de
interesses da comunidade internacional — de Estados mais fortes
(economicamente, belicamente), sob a débil égide do principio da
complementaridade (previsto no Estatuto de Roma), que vislumbra
a incidéncia de aplicagao do direito penal internacional nos casos de
manifesta incapacidade ou falta de disposicao de um sistema
juridico nacional (e.g. no caso de derrubada do governo), que possa
exercer sua jurisdicdo primaria de forma adequada, seguindo a
diretriz do principio da justica wuniversal. A propria disposicao da
estrutura direito penal internacional — Estatuto de Roma — ¢é regida
pela articulagido dos interesses de diversos Estados, no exercicio de
suas soberanias, na criagio e aplicagao de disposi¢des normativas
internacionais, resultando num emaranhado de regras que, ao fim,
comprometem os fundamentos mesmos de justica’.

O problema no direito penal internacional esta
firmado na apropriacio de caracteristicas do direito penal pelo
direito internacional publico. Inevitavelmente, o direito penal
internacional resta fragilizado, posto ser um direito ainda em
formagdo, com conceitos vagos e, em diversos pontos,
contraditorios, seja pelos choques entre as tradi¢oes juridicas Civi/
Law e Common Law, seja pela urgéncia de sua aplicagao e,
consequente, atabalhoado desenvolvimento. Ha uma fusao de
principios do direito penal tradicional e do direito internacional

4 Perceba-se, a exemplo do Estatuto de Roma, que diplomas internacionais
passam por um processo de reconhecimento e internalizagdo pelo ordenamento
juridico nacional — iz casu o Decreto 4.388 de 25 de setembro de 2002 —
enquanto expressao do principio de soberania.

5 Cf. FEITOSA, Renato Almeida; COLEN, Guilherme Coelho, “O Tribunal
Penal Internacional e o Principio da Legalidade”, Caderno de Relagdes
Internacionais, Vol. 11, n°21, jul-dez.2020, http://dx.doi.org/10.22293/2179-
1376.v11i21.1334
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publico, o que gerou uma grande instabilidade do direito penal
aplicado a nivel internacional, dada a falta de estudos comparativos
aprofundados dos institutos do direito penal nos Estados-nagdes,
tornando-se muito mais uma estrutura de base politica e
favorecendo, sobremaneira, a Common Law que é menos compacta.
Em outras palavras, pelas caracteristicas de sua estrutura de
aplicacdo jurisprudencial® do Diteito e dos seus institutos menos
complexos no direito penal, tornou-se um modelo maleavel as
necessidades prementes da jurisdicdo penal internacional, nio
obstante as lacunas dogmaticas do sistema.

Jeremias Benthan trouxe em seu Principios de 1820 ao
léxico juridico o termo “Direito Penal Internacional” que, desde
entdo, vem sendo utilizado. Por direito penal internacional,
entende-se o universo de normas que regulam penalmente as agoes
praticadas a nivel internacional, sendo elas normas internacionais
com efeitos juridico-penais concretos’.

Neste sentido, dentro do sistema atual de direito penal
internacional, consideram-se tanto as normas estabelecidas através
da celebracio de tratados multilaterais dos Estados interessados,
quanto as formas de direito consuetudinario ou principios gerais
que nio téem qualquer tangéncia com o direito penal em si.

O Direito penal internacional em desenvolvimento ¢
fortalecido pelo pressuposto consuetudinario, refletindo o seu
enraizamento contra as dificuldades técnicas e politicas que
acompanham a sua trajetoria. Numa perspectiva fatica, verifica-se
que os tratados estabelecidos nao expressam uma unanimidade na
concordancia do seu estabelecimento, tampouco que cada uma das

¢ Observe-se que o desenvolvimento das bases normativas do Estatuto de Roma
se deu, sobremaneira, com a heranca dos tribunais internacionais ad hoc que o
precederam. A esse respeito, Cf. FEITOSA, Renato Almeida; CANTARELLI,
Margarida de Oliveira. “Fontes do Direito Internacional Penal”. Ciéncias
Criminais em Perspectiva, vol. 1, n® 1 jul-dez. 2020, fls. 53 et seq.
http://dx.doi.org/10.22293/cctim.v1i1.1363

7 RIPOLLES, Antonio Quintano. Tratado de derecho penal internaciona y
derecho internacional penal. T.I, Madrid: Instituto Francisco de Vitéria, 1955,
p.- 11.
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partes envolvidas tenham trabalhado na elaboragdo do daqueles.
Entretanto, a vontade tacita mostra-se presente, legitimando
juridicamente o costume, reflexo observavel em uma disposicao
“homogénea” da comunidade internacional, quando vislumbrado
um conflito internacional, sobrepujando a vontade do minoritario.
Neste sentido, como nos diz Ripolles:

Nao maior risco, portanto, em incidir nos
pressupostos do positivismo  panestatal ao
aceitar o fundamento da vontade ticita no
consuetudinario, especialmente tendo em
conta o papel do relativismo como fonte
do Direito Penal Internacional [...]”".

Mostra-se o consuetudinario a forma que prevalece,
por falta de um normativismo legal adequado, diante do novo
panorama em que se encontra o direito. Corolario deste paradigma
¢ possivel verificar que o principio da legalidade tem o seu valor
irredutivel de principio afetado, passando a ser tratado como uma
diretriz facultativa de incidéncia.

Constata-se que o sistema juridico emanado do Estatu-
to de Roma e aplicado pelo Tribunal Penal Internacional (TPI) é
marcado pela Common Law. Este pode ser definido como direito
consuetudinario jurisprudencial (ndo obstante possua estatutos
juridicos) que ganhou for¢a no Reino Unido, sendo estabelecido
como sistema oficial aplicavel as relagdes juridicas existentes. A
Common Law, por nao se tratar de um direito de base codificada
(Statue Law), abriria espago para entrar em eventuais conflitos com
o principio nullum crimen nulla pana sine lege scripta.

Joseph Raz afirma que ¢ tipico as normas da Common
Law serem definidas e redefinidas nas maos de sucessivos tribunais
que, de forma explicita ou inconscientemente, usam seus poderes
para alterar ou reformular as regras em causa, tendo o direito juris-
prudencial um status diverso do direito positivo, dado o grande

8 Ihidem, p.72; 76.
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poder das Cortes de anular, criar e distinguir jurisprudéncias em
detrimento do caso concreto. Nesse sentido, a norma jurispruden-
cial pode ter mais ou menos conexao (dado o nivel de abstracao
que pode ser dado no julgamento do caso concreto pela aplicagdo
de principios gerais na escolha da jurisprudéncia mais adequada ou
mesmo na cria¢ado) com o caso concreto do que a norma positiva.
A habilidade da Corte aplicadora da Common Law de mudar uma
area substancial do Direito com uma unica decisiao ¢ muito limitada
dado o proprio poder de discernimento do 6rgio julgador. Tem
como resultado que quanto mais amplo o principio enunciado,
mais facil de discerni-lo para molda-lo ao caso concreto. Conse-
quentemente, muitos juizes cortando suas decisoes para melhor
adequa-las a0 caso’.

Kai Ambos cita que segundo “os trabalhos da comis-
sao de direito internacional da ONU, a respeito do “Projeto do
Codigo de Crimes Contra a Paz e Seguranca da Humanidade” as
regras (penais), para além de qualquer davida, diversamente do
direito costumeiro, ndo contratiam ao principio do nullum crimen”".

Existem doutrinadores que defendem que a Common
Law tenha em sua estrutura os outros sub-principios da legalidade,

9 RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays of Law and Morality. Oxford:
Oxford University Press, 2009, p.195-196. “It is typical of common law rules to
be moulded and remoulded in the hands of sucessive Courts using explicitly or
unconsciously their powers of reformulating and modifying the rules concerned.
[...] The ability of the courts radically to reshape a substantial area of the law by
a single decision is very limited. this is partly due to the power to distinguishing
itself. It has the result that the wider the principle enunciated by a court the easi-
er it is to distinguish it, to whittle it down. Consequenttly, judges often avoid
pronouncing new general principles and prefer to trim their rulings to fit closely
the case at hand”.

10 AMBOS, Kai. Estudios de Derecho Penal e Procesal Penal: Aspectos del
Derecho Aleman y Comparado. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2007, p.55.
“Los trabajos de la comisién de Derecho Internacional de la ONU respecto del
"Draft Code of Crimes against the Peace and Secutity of Mankind" [...] las
"rules" (penales), que son "beyond any doubt part of costumary law", no contratian al
principio del nullum crimen”.
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e.g.: Friedrich Hayek, 7n verbis, no capitulo Rule of Law and its Virtue
sobre the ideal of the rule of law:

“[...] o governo, em todas as suas agoes, é obrigado por
regras fixadas e anunciadas de antemao — regras que tornam possi-
vel a previsdo com alguma certeza como a autoridade usara seu
poder coercitivo em dadas circunstancias, e planejar as relagoes
individuais de cada um com base nesse conhecimento™"".

Ou Joseph Raz, que definiu a rule of law, na linha de
Hayek, de forma minimalista, como um sistema de direito baseado
pelas regras que sao “fixas” (entenda-se escritas), reconheciveis e
certas — rules which are fixed, knowable, and certain”.

No entanto, a forma como esta disposta a Common Law
a poe numa dire¢ao oposta a da Civi/ Law, nao podendo ser encon-
trado o principio da legalidade naquele. Entidades diversas com a
estrutura da Common Law tém disposi¢oes diversas acerca do mes-
mo: A Conveng¢iao Europeia de Direitos Humanos estabeleceu a
proibi¢do retroativa de tipos penais'’, mas a Inglaterra nio a prevé,
pois sequer tem uma Constituicao escrita; ¢ o Estatuto de Roma,
objeto de Estudo, embora preveja o principio da legalidade, sendo
regido pela Common Law, em diversos aspectos afastasse da mesma.

Tendo como uma das fontes do direito penal interna-
cional os principios gerais do direito, ao lado dos costumes, ao de-
pararem-se com a estrutura do direito penal, se rechacam, quase
que em absoluto, como fonte formal nos ordenamentos.

Em defesa destes, Ripolles afirmou ser compreensivel a
assimilagao dos principios gerais do direito a ordem juridica penal
internacional:

W HAYEK apud RAZ. op. cit. p.210. “government in all its actions is bound by
rules fixed and announced beforehand — rules which make it possible to foresee
with fair certainty how the authority will use its coercive powers in given circum-
stances, and to plan one’s individual affairs on the basis of this knowledge”.
12RAZ, Joseph apud AMBOS, Kai. gp. cit. p.50.

13 http://www.echt.coe.int/Documents/Convention_ ENG.pdf. Acesso em
marco 2013.
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[...] na ordem legalista fechada do direito
penal interno, mas apenas se tem transcen-
déncia a nfvel internacional no qual, nio
existindo tal complexo normativo, ha de
ser suprido de alguma forma ou resignar-
se-4 passivamente a0 impunismo'*.

Em sua assimilacao ao Direito Natural, estimasse este
como inadequado a fungao de fonte no direito penal. O motivo
esta no fato de que os principios gerais mostram-se incompativeis
com a dogmitica da legalidade dos delitos e das penas, caracteristi-
cos dos ordenamentos juridico-penais internos. Por essa razao,
ainda que se mostre como consequéncia precaria da tentativa de
solu¢ao parcial da problematica do relativismo principiologico,
quando ha a possibilidade de aplicagio dos principios gerais do
direito, esta se da de forma pontual no plano interpretativo, sendo
aplicados dentro da discricionariedade judicial, caracteristico da
Common Law ®.

2. O direito penal interno aplicado extra ferritorium e a
formacao do direito penal internacional

Com respeito a jurisdicao territorial penal, a fim de
garantir a puni¢ao daqueles que praticassem delitos num contexto
que suscitaria controvérsia ao principio de territorialidade, de forma
a garantir a seguran¢a de nao respaldar ameagas as soberanias por
intervencoes dentro e para além dos seus territérios, foram
desenvolvidos principios delimitadores da “extraterritorialidade”’ da
lei penal.

O principio fundamental era o da territorialidade, pois
este preservava os interesses do Estado na manutengao da ordem
publica no espaco em que exerceria sua soberania — sendo outros,
contudo, utilizados de forma complementar, sendo estes:

1% Thidem, p.83.
15> RIPOLLES, Antonio Quintano. gp. ¢t p.82-83.
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O principio do pavilhido, regulando a aplicagio do
Direito aos fatos cometidos em embarcagdes ou aeronaves;, O
principio da personalidade, direcionadas aos nacionais, aonde quer
que tenham cometido o delito, principio utilizado na Alemanha
nazista, com a concepg¢ao de delito como infragao de um dever de
fidelidade, tendo sido fortemente enraizado no idealismo alemio; o
principio real ou o da protegao de interesses, permitindo ao Estado
punir os delitos cometidos por nacional ou estrangeiro, cometidos
no estrangeiro, quando lesassem os interesses essenciais da nagao;
O principio da Justi¢a universal, cuja origem, segundo Mir, data do
século XVI e XVII, por tedlogos e juristas espanhodis, dentre os
idearios o de que “los crimenes (que distingue de /los delitos y las
contravenciones) constitufan uma violaciéon del Derecho natural que
rige la societas generis humani. ” Assim, o Estado detentor, devendo
entregar o delinquente ou processa-lo e julga-lo'.

Todos estes principios estariam vinculados a legalidade,
posto que, como pressuposto de validade e existéncia, deveriam
existit normas positivas no ordenamento interno que
estabelecessem o regramento das situagoes juridicas existentes, 7
casu, das agoes, cumulativamente, tipicas, antijuridicas e culpaveis e
das penas.

Decorre, entdao, do principio da legalidade, restricdes
formais para a abstencao de aplicagao da norma interna em
detrimento de acordo ou tratado para a aplicacio do direito
internacional publico (direito penal internacional), ou mesmo para a
concessio da extradi¢do, observados os requisitos para a sua
possibilidade (i.e. principio da reciprocidade, principio da
legalidade, principio da especialidade — que o extraditado seja
processado e julgado pelo mesmo caso concreto que motivou sua
extradicio -, principio da dupla incrimina¢io/identidade, principio
da nio entrega por crimes politicos, militares ou por sangdes
administrativas, principio do non bis in idem, principio da nio
aplicacao de pena mais gravosa que a prevista no ordenamento

16 MIR, Cerezo. Derecho Penal: Parte General. Montevideo: B de F, 2008, p.
251.
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interno — caso brasileiro -, principio da entrega de nacionais),
subsumindo-o ao direito penal internacional como mecanismo de
efetivacao das normas penais internacionais.

A respeito do direito penal de extraterritorialidade, em
sua acepg¢ao originaria (direito penal internacional), Asua faz uma
critica acerca de sua nomenclatura a qual deveria chamar-se direito
penal interestatal. Segundo ele, o termo foi trazido pela primeira
vez por Bentham e hoje tem como conteudo o conjunto de regras
do direito nacional sobre a aplicagdo das leis no espago e as normas
de auxilio para assegurar a justica punitiva que deveriam prestar-se
entre os Estados. 1erbis:

Entre o titulo e seu conteido hi
uma profunda incongruéncia, que ja
assinalaram Binding, Franz von Liszt,
Garraud, Manzini, Battaglini, Anziolotti e
Ferri. Com efeito, chamar direito penal
internacional ao conjunto de normas
internas que decidem os problemas da lei
penal no espagco de um modo unilateral,
nao pode ser mais incorreto. Franz Von
Liszt, entre outros, ja disseram com toda
exatidao, indicando que o verdadeiro
direito penal internacional formou-se pelo
conjunto de tratados que impdem as
poténcias signatarias a obrigacao, fundada
no direito internacional, de decretar as leis
penais  nacionais  correspondentes 2
protecao de bens juridicos de interesse
comum. [..] Na realidade ¢é uma
ramificacio do  direito  internacional
publico que determinaria as infragdes,
estabeleceria as penas e fixaria as
condicbes de responsabilidade penal
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internacional dos Estados e dos individuos
(Tradugio livre)".

Corroborando com o supracitado entendimento,
entendemos, assim, por melhor, adequar a expressao “direito penal
internacional” na sua melhor forma qual seria a de um direito penal
interno com  caracteristicas  proprias  para ser aplicado
extraterritorialmente a todos os Estados, por comum interesse,
sendo circunstancialmente vinculado ao direito internacional
publico como pressuposto de existéncia.

3. Direito de extraterritorialidade na antiguidade

Nos primoérdios das sociedades organizadas, nao se
reconhecia a personalidade juridica do estrangeiro. O fato ¢ que,
desde a antiguidade, em dado momento surgiu inerentemente, em
certo aspecto, a aplicagio de direitos que envolvessem o
estrangeiro, fosse nas relagcdes de comercio, fosse com relagao ao
individuo — nos seus direitos e garantias, embora este carecesse
desses direitos. Mesmo quando nido havendo objetivamente
discussoes proficuas ou profundas que tratassem desta, como foi
no periodo em questdo, embora havendo distin¢iao na aplicagao da
lei entre os nacionais e estrangeiros; ou objetivamente tratado —
e.g., com o jus gentinm romano, aplicado aos estrangeiros.

Tanto na Grécia Antiga, quanto em Roma, os
estrangeiros, no que tange o direito penal, tinham um tratamento
diferenciado em relagao aos cidadaos, estando sujeitos a sangoes
muito mais graves e nao era interesse criar um sistema que
regulamentasse as relages internacionais, vez que os estrangeiros
nio eram sujeitos de Direito'™. Estrangeiros que praticavam crimes
em territorio  estrangeiro ficavam sempre numa Pposi¢ao

17 ASUA, Luis Jiménez. La ley y el delito. Buenos Aire: Sudamericana, 1958, p.
161.

8 VABRES, Donnadicu. Introduction a PEtude de Droit Penal
International. 1922, p. 44.
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desvantajosa face aos cidaddaos, pois estavam sujeitos ao poder
discricionario dos magistrados — zzperium — enquanto os cidadaos
podiam recorter ao provocatio ad populum, onde o acusado recorria a
uma assembleia de concidaddos. Com o tempo, a intensificagao do
comércio e das relagdes entre cidades fez com que se tornasse
necessaria a criagao de mecanismos que trouxessem algum respaldo
juridico — antes precario — aos estrangeiros tanto como vitimas ou
acusados. A questdo era problematica ao se verificar a reserva dos
mecanismos juridicos das Cidades-Estado Gregas ou Romanas aos
seus cidaddos. Porém tais lacunas foram preenchidas com os
acordos que foram sendo realizados entre as Cidades-Estados, além
de institutos especiais de proteciao de estrangeiros pelos cidadaos
(e.g. Patronato ou hospitalidade). Acordos que permitiram uma
reciprocidade de direitos e facilitaram a persecu¢ao dos crimes
praticados pelos cidadaos (fosse pelo parricidium o perduellio — delito
privado ou publico) e legitimavam o julgamento deles fora de suas
cidades".

Nao se podia falar em wum direito penal de
extraterritorialidade proprio, vez que nunca houve preocupagao
com o reconhecimento de leis estrangeiras, seu pressuposto
necessario. Como consequéncia da nao existéncia de uma resposta
juridica proveniente de sistemas juridicos estrangeiros, surgiu um
corpo de direito préprio, dentro da sistematica romana, sendo um
subsistema, objetivando a sua aplicagio as relagdes entre
estrangeiros e entre cidaddos romanos e estrangeiros, formando o
Jus gentium em paralelo ao jus civile dos cidadaos romanos, sendo o
Jus gentiumr um  direito de criacdo jurisprudencial, pelo praetor
peregrinus, sanando as constantes questoes de estrangeiros que se
encontravam densamente estabelecidos em areas de jurisdi¢ao
romana - a questdao dos estrangeiros e cidadios romanos perdeu sua
relevancia com o Edito de Caracala, quando todos os homens livres

19 LEITE, Inés Ferrcira. O Conflito de Leis Penais: Natureza e funcio do
direito penal internacional. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 43-44.
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habitantes do império romano foram equiparados a cidadaos
romanos™:

[..] necessarias a0 comércio seria sua Gnica
instituicdo legal, que foi marcada com o
nome do Jus Gentium dos juristas romanos,
e 1sso caracterizou Os romanos como um
direito  "Quod apud omnes gentes
peraeque custoditur”, o qual nunca poderia
colidir com o direito romano. [...] Para que
se tornasse uma regra legal ao jus civile, era
necessario uma disposi¢iao legal especial,
para aplica-la as relagdes entre romanos e
estrangeiros. [...] Mais tarde, com Caracalla,
a todos os habitantes livres do império
aplicou-se o direito civil romano, igualando
o direito por toda parte |...]

4. As escolas estatutarias europeias

O modo de organiza¢ao social para um regime feudal
foi vetor de transi¢ao, a partir do século IX, para criagao de um
sistema territorial da lei penal, somado ao contexto do periodo, em
que houve uma crescente vinculagdo dos povos a terra em que
viviam e trabalhavam, abandonando suas leis pessoais, fortalecendo
a aplicacao da /Jex /loci criando espaco para a criacio do, entao,
principio da territorialidade™.

Teria sido entre os séculos XII e XIII, no
desenvolvimento dos trabalhos dos pds-glosadores, em razao do
crescimento das cidades italianas - Modena, Bolonha, Milio -,
tornando-se relativamente independentes em relagio ao poder
imperial e pela intensificacio do comércio entre cidades, que se

20 BAR, L. Das international Privat- und Strafrecht. Hannover: Hahn’sche
Hofbuchhandlung, 1862, p.66.
2V Ibidem, p. 19-20.
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buscaram solugdes para as problematicas surgidas em razdo das
relagoes entre cidadaos de cidades diversas, através dos antigos
textos romanos do Corpus Juris, criando um corpo de normas,
constituindo os estatutos, que se amoldariam as demandas de cada
cidade®.

Todavia, ha discordancia quanto a relevancia do
Codigo de Justiniano nas constru¢des dos estatutarios italianos
acerca das regras de conflito. Os glosadores e pods-glosadores
construiram extensa matéria em torno dos conflitos de normas e
situagoes juridicas plurilocalizadas, nao obstante o insuficiente
arcabougo normativo do Codex sobre regras de conflito. Mesmo
porque o Corpus Juris fazia referéncia apenas a conflitos locais e a
sua aplicacao pelo jus civile € o jus gentium, nao recorrendo o Direito
Romano a cria¢io de normas juridicas de colisio, mas a aplicacao
de um direito material uniforme, nido reconhecendo qualquer
estatuto ao Direito estrangeiro”. Ha de se observar que se buscava
um corpo legal cuja forca, sobre todas as Cidades e costumes, fosse
presente™.

O Direito internacional privado tem nos pos-
glosadores — com Bartolo de Sassoferrato — o seu nascedouro.
Assim, afastando a aplicagdo territorial da /ex forz, surgindo o direito
decorrente do conflito de leis. Foram eles quem procuraram
solucionar as quaestiones mixtae (casos com algum elemento de
estraneidade, incidindo mais de um estatuto local), criando normas
de conflito para cada caso, analisando individualmente as leis,
verificando o ambito de aplicagdo de cada uma e sua eficacia,
valendo-se dos textos e das glosas a eles feitas, havendo profunda
exegese das leis™.

Com a escola Estatutiria Italiana, veio o chamado
collisio  statutornm, sendo o conjunto de normas, escritas ou

22 LEITE, Inés Ferreira. op. cit. p.37.

23 Ibidem, p.55.

2 PLUCKNETT, Theodore F. T. A concise history of the Common Law, 4°
ed., Londres: Ed.Londres, 1948, p.635.

2 LEITE, Inés Ferreira. gp. ¢it. p.59-60.
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decorrentes do trabalho dos glosadores, que tratava do conflito
entre estatutos de varias cidades, havendo alguns desenvolvimentos
nos métodos propostos pelos pds-glosadores nas restantes escolas
estatutiarias, havendo a submissio dos estatutos, em caso de
conflitos ao jus commmune. Ou seja, estando, em caso de conflito,
afastada lei pessoal, no caso de conflito com lei natural ou divina®™.

No século XVIII, ficou clara a distin¢ao que se firmou
acerca do tratamento do direito penal de extraterritorialidade, em face ao
direito internacional privado, ante as discussoes filosoficas e
conceituais sobre o problema do conflito de leis. Os critérios de
resolucao dos conflitos de leis penais aplicaveis a agdes
plurilocalizadas foram ganhando visivel autonomia em relag¢ao aos
principios antes a eles vinculados, pertinentes ao direito
internacional privado. A escola estatutaria holandesa foi essencial
nesse afastamento”’.

Como dito, desde os pos-glosadores, a questio da
soberania foi amplamente discutida pelos autores de diferentes
petriodos, sob Oticas distintas, de acordo com as circunstancias,
interesses ¢ grau de desenvolvimento do direito penal de
extraterritorialidade. Problematica que era desmembrada em
discussoes principiolégicas, tendo como matriz, a territorialidade.

Posteriormente, surgiu a Escola Estatutaria Holandesa
desenvolvendo o comitas  gentinm, desenvolvida por Paulus e
Johannes Voet (pai e filho), e pelo carater absolutamente territorial
do instituto®, seguidos pelos publicistas ao tratarem da natureza do
Direito Penal, estabilizando o dogma da territorialidade do Direito
Penal e da proibi¢ao da aplicagao de lei penal estrangeira; no final
do século XIX e inicio do século XX, houve um retorno as ideias

26 WOOLF, Cecil N. Sidney. Bartolus of Sassoferrato: His Position in the
History of Medieval Political Thought. Cambridge: Cambridge University
Press, 2012, p.149-154.

27 VABRES, Donnedieu. p. ¢it. p.267.

28 WALTER, Gerhard; BAUMGARTNER, Samuel (Hgs.). Anerkennung und
Vollstreckung  Auslindischer  Entscheidungen  ausserhalb  der
Ubereinkommen von Briissel und Lugano. Dordrecht:Kluver. 2000, p. 405 ez

seq.
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dos pos-glosadores, quanto a metodologia de aplicagao do direito
internacional publico e do direito internacional privado, com apoio
da associagdao Internacional de Direito Penal na aplica¢ao da lei
penal estrangeira em determinados casos™.

Para além da problematica da soberania, do interesse
nacional, o conflito de leis penais passou a ser analisado sob um
enfoque histérico, indicando que as leis nacionais deveriam
encontrar a mesma esséncia em meio as dos outros Estados, ou
seja, leis correspondentes em povos diversos, cujas orientagoes
tenham os mesmos objetivos sociais, diferentemente do
universalismo naturalista, onde haveria uma pré-existéncia das
normas a serem encontradas pelo legislador. Vabres expde sua
preocupagdo com a dificuldade de fazer essa aproximagao de leis
distintas — embora com mesmo direcionamento - de civilizagoes
distintas, destarte o elemento “ordem publica”, num sentido lato,
surge como elemento primordial na analise de aplicacio das leis
penais estrangeiras, onde estas sdo inseridas dentro de um mesmo
universo de leis penais (nacionais e estrangeiras) categorizadas
como leis de ordem publica, sendo “ordem publica” o conjunto de
valores psicolégicos e morais, cuja preservagao exige a supressao da
soberania como principio de validade da norma positiva aplicavel™.

5. O liame do principio da justica universal para o direito penal
internacional

No século XVII, Grotius tratava do direito universal e
afastava a ideia de perigo universal, com sua dupla formulacio awnt
dedere, ant punire (ou extraditar, ou julgar), considerando a
criminalidade  no  direito  comum  (direito  penal de
extraterritorialidade — cuja incidéncia de norma extraterritorial
pudesse ocorrer). Percebemos que a ideia de direito universal ja ha
muito era discutida, passando a haver a figura da extradi¢ao no final

2 LEITE, Inés Ferreira. gp. cit. p.42.
30 VABRES, Donnedieu Principes modernes de droit pénal internacional.
Paris: Recueil Sirey, 1928, p. 358.
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do século XVII, embora o fundamento de uma competéncia
universal para o crime tenha ocorrido por circunstancias outras,
como dito no paragrafo anterior, sem obstar ser esta uma raiz da
aplicagdo do direito penal internacional’.

Passa a ocorrer uma reconstrucio do ius gentium,
originalmente aplicado aos estrangeiros pelos romanos, como
direito universal da humanidade. Revela-se um estreito lago ao
universalismo visionario tratado ja a partir do século XVI pelos
te6logos espanhois Francisco de Vitéria e Francisco de Suarez, em
consonancia com o jusnaturalismo™.

Buscando um meio termo para a aplicagao do sistema
autocentrado do Estado (selbstsiichtige Auffassung) e a doutrina
universalista  (kosmopolitische  Auffassung), o alemao von Mohl
ultrapassa a dimensao da competéncia penal nos delitos cometidos
em terras estrangeiras, excluindo delitos politicos, a defendendo a
implicagao dessa doutrina tanto na esfera dos interesses privados
como da ordem tradicional da sociedade humana.

Sob influéncia do utilitarismo Classico, os Néoclassicos
(Rossi, de Broglie) readaptam a teoria do direito universal sob o
viés utilitarista da aplica¢ao do direito, justificando a dimensao da
competéncia penal para as infragdes cometidas por nacionais em
terras estrangeiras’.

Em ultima analise, verificou-se que “a solu¢ao racional
e definitiva dos conflitos de leis” ndo poderia ser obtida sem que
antes as proprias leis (internas) acordassem numa mesma esséncia, sem
que as leis reguladoras de instituicdes entre povos diferentes nao se
orientassem juntas em prol dos mesmos obijetivos sociais™; ideal
que refletiu na transposicdo de elementos legitimadores da
aplicagao do direito penal interno extraterritorialmente e a recepgao

31 Ibidem, p.138.

32 CANCADO TRINDADE, A. A. gp ¢it. p. 28.
3 VABRES, Donnedieu. gp ¢it. p.150.

34 Ibidem, p.358.
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da norma alienigena para o direito penal internacional propriamente
dito™.

Paradoxalmente, estavam presos ao principio da
soberania, o que os impedia de evoluir a discussao das ideias acerca
de um novo direito penal internacional. Neste sentido, defendendo
principios atinentes a preserva¢ao da soberania, como o principio
territorial e o principio pessoal ou de nacionalidade™, ao mesmo
tempo que buscavam uma uniformizacido — e ndo unificagao — das
leis penais por parte dos Estados, configurando indiscutivelmente o
direito penal de extraterritorialidade — sob um viés universalista da
competéncia para processamento e san¢io do acusado -,
demonstrando uma forte reserva no desenvolvimento dessa
“uniformiza¢ao”, uma vez que também mantinham como matriz
principioldgica a nacionalidade para aplica¢ao da lei de origem do
individuo em terras estrangeiras, ja admitindo o delictum juris gentinm,
todavia, a titulo de estudo preliminar”’.

Da mesma forma que o sistema universalista primario
e nao obstante a forte corrente doutrinaria que até entdo o seguia,
os direitos humanos e o sistema de protegao deste, como categoria
de direito universal, nio foram contra os demais sistemas, mas
formaram-se por derivagao, pela ampliagio do principio de
protecao do individuo e de garantia da responsabilizacio daquele
que viesse a perpetrar algum ato criminoso.

% Na mesma corrente de pensamento, na Conferéncia Internacional de
Unificacdo do Direito Penal, foi discutido o risco que seria a ctiagio de um
ordenamento penal internacional sem que os Estados acordantes encontrassem
uma pratica legislativa comum a determinados institutos necessarios ao direito
penal internacional, como as figuras da tentativa, legitima defesa, estado de
necessidade, cumplicidade (RAPPAPORT, Emil-Stanislaw; PELLA, Vespasien
von.; POTULICKI, Michel. I Conférence Internationale d’Unification du Droit
Pénal: actes de la conférence. Paris: Recueil Sirey, 1929, p. 15.), figura esta que foi
deveras afetada pelo Estatuto do Tribunal de Nuremberg, analisada no ponto
3.1.2.

3% RAPPAPORT, Emil-Stanislaw; PELLA, Vespasien von.; POTULICKI,
Michel. T Conférence Internationale d’Unification du Droit Pénal: actes de la
conférence. Paris: Recueil Sirey, 1929, p. 27.

3T 1bidem, p.39.
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Até entao, os Estados, quando envolvidos em confli-
tos, em razao dos atos de guerra praticados por outro Estado, nao
buscavam a verdade ou a resolugao diplomatica do conflito. A co-
munidade internacional era fragmentaria e os interesses nido eram
compartilhados, sem qualquer estrutura, a nao ser os costumes in-
ternacionais do direito de guerra. Nesse sentido, o caminho mais
comum que se seguia pelo Estado, ao assumir o poder punitivo em
funcao das vitimas dos conflitos criminalizados, era o da luta e da
ocupagao.

Com o desenvolvimento do diteito internacional, a in-
vestigacao sobre os atos praticados passou a ser novo paradigma na
resolucio dos conflitos, contudo sob fortes criticas, em razio do
ceticismo existente com a formag¢dao de um direito penal aplicavel
aos membros da comunidade internacional.

Com o advento da primeira guerra mundial, surgiu uma
crescente preocupa¢iao com os efeitos da guerra e ganharam rele-
vancia dentro dos debates trazidos durante a Conferéncia de Paz de
1919, sendo discutida a criagao de um Tribunal Internacional para
o julgamento dos crimes cometidos pelos Impérios Centrais do
evento bélico, bem como dos civis e militares que tomaram parte
nas atrocidades. Dessa forma, foi criado um corpo com este propo-
sito: A Comissao de Responsabilidade para responsabilizacio dos
autores dos crimes de guerra que foram divididos em Afos que provo-
caram a Guerra Mundial e acompanharam o sen inicio e 1 iolagies das leis e
costumes de guerra e das leis de humanidade”.

Encontramos, entdo, uma crescente discussao acerca
da responsabilizacao penal a nivel internacional, tendo como matriz
a defesa dos direitos humanos, embora a ideia fosse tacanha quanto
a autonomia que poderia ser concedida pela comunidade interna-
cional ao direito penal, haja vista a indiferenca dos Estados perante
os crimes que perturbavam a ordem publica dentro do territério de
outros Estados. Percebe-se, todavia, uma timida mudanca no de-

8 Yearbook of International Law Comission. 1950. v. II. Nova Iorque: United
Nations, 1957, p.2.
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senvolvimento e implementa¢ao dos direito humanos como uma
fonte de direito partindo da doutrina universalista.

Canonne, jusnaturalista, defendia a teoria da primazia
do direito internacional como pressuposto de existéncia deste”,
encontrava a norma positivada a nfvel internacional como mero
instrumento declaratério do direito natural, admitindo o direito
costumeiro firmado pela jurisprudéncia. Segundo ele, “o direito é
geral e estende-se a todas as relagbes humanas, mas todos os seus
aspectos nao sio conhecidos; quando um conflito apresenta-se, ou
ele sera resolvido pelo direito positivo, ou a situagao ¢ inédita (frente
as disposigoes normativas escritas) e o problema é resolvido pelo direito
natural”*.

Pella, ja em 1919, falara da necessidade de mudanca
dos métodos de investigacao no dominio do direito internacional
publico acerca da concep¢ao de uma criminalidade coletiva dos
Estados, bem como da inevitavel criacio de um cédigo repressivo
internacional e de uma jurisdi¢ao criminal internacional, ideias que
a principio sequer foram consideradas como via concreta de apli-
cagdo, s6 vindo a tomar forma e repercussio décadas depois*.

Logo apds a segunda grande guerra, André Gros, re-
presentante da Franca na Conferéncia Internacional em Julgamen-
tos Militares em 1945, partindo do principio, considerando o direi-
to internacional existente, que uma guerra de agressao nao seria um
ato condenavel, declarou que a Franga nao aceitaria uma puni¢ao
tardia sobre um ato que nao seria, de fato, criminoso, tal como
iniciar uma guerra de agressdao, uma vez que em decorréncia desta,
o agressor sO teria, como consequéncia dos seus atos, a obrigacao
de reparar os danos causados por suas ag¢des, concluindo que nao

3% CANONNE, G. Essai de Droit Pénal International. Paris: Recueil Sirey,
1929, p. 50.

40 Thidem. p.87.

4 PELLA, Vespasien von. Vers l'unification du droit pénal par la création
d’un institut international auprés de la Société des Nations. Paris: Recueil
Sirey, 1928, p. 7.
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haveria crime na guerra de agressio, pois nao cabia sangao crimi-
nal®.

Embora parega absurda tal afirmacgao, ha de se consi-
derar que a falta de uma codificacao definindo os pressupostos e
tipos penais do direito penal internacional deixava este vulneravel
ao(s) Estado(s), o que em termos estritamente legais enfraquecia
quaisquer disposi¢odes ad hoc que pudessem ser aplicadas em detri-
mento de praticas enquadradas, hoje, como crimes contra paz, de
guerra, etc.

Dois fatores importantes para o desenvolvimento do
direito penal internacional foram:

o fortalecimento da ideia da recusa a im-
punidade e a realidade das atrocidades co-
metidas pelo mundo e que acreditivamos
reservadas ao passado [...] apenas a vitoria
militar ndo é uma resposta suficiente aos
atos imputaveis aos chefes nazistas. [...] era
necessario impor a sang¢ao e a supremacia
da lei sobre a forca bruta e cinica com dois
objetivos maiores: impedir o esquecimento
e evitar o sentimento de impunidade®.

6. A unido entre direito penal e direito internacional publico: o
direito penal internacional

Na idade média, a guerra era um instrumento de regu-
lagao do direito, quando as questdes entre Estados nao podiam ser
politicamente resolvidas. Neste sentido, A.Gentili, em The Tree
Books on The Law of War, definia a “guerra” como “uma justa e pu-
blica disputa de armas”, estando as partes beligerantes, legalmente,

4 Yearbook of International Law Comission. 1950. v. II. Nova Iotque: United
Nations, 1957, p. 312.

¥ BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A Justica Internacional: sua
evolugio, seu futuro: De Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004, p.42.
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em pé de igualdade, sendo natural, para os dois lados, acreditarem
que estariam suportando uma justa causa, sendo a ele atribuido o
surgimento do conceito de soberania, revolucionando a teoria clas-
sica de guerra justa™.

Richard Zouch, seu sucessor, trouxe a formula do fer
gentes, como indicativo de uma nova estrutura interestatal do direito
internacional publico europeu, distinguindo, de forma sistematica,
as relacOes entre individuos, soberanias e sujeitos e entre as sobera-
nias. Como membro politico, membro da Camara do Parlamento
Inglés (House of Commons) e Magistrado, Zouch “legitimou os tipos
correspondentes de guerra que nao seriam interestatais, e, assim,
pressup0s varios conceitos de direito internacional. Essas divisGes e
classificages evidenciavam as experiéncias das guerras coloniais,
guerras civis religiosas e as novas guerras entre Estados, todas co-
muns na Inglaterra no petiodo de Oliver Cromwell”®.

O Prize Law, que envolve os Estados entre si beligeran-
tes, era comum, no sentido de confiscar bens do inimigo (inclusive
propriedades privadas), como uma forma de compensacio pelos
custos de guerra e de mitigar qualquer chance do Estado derrotado
causar qualquer nova ameaca. Ocorria que nio raramente os despo-
jos de guerra iam muito além do razoavelmente aceito dentro das
possiveis reivindicacOes legais. Bynkershoek traz conclusdes acerca
do direito internacional que se formava na Europa, a respeito da
neutralidade deste, diante da igualdade de direito de ambas as partes
beligerantes (equalitas). Neste sentido, inclusive no tocante a um
possivel Estado neutro que viesse a ter relagbes com ambos os
paises em conflito, obrigado a manter uma equalitas amicitie (igual-
dade de boas relagdes) com os envolvidos, a figura da justa causa
estaria afastada, uma vez que as regras bélicas, no direito interna-

4 SCHRODER, Peter; ASBACH, Olaf (org). War, the State and the Interna-
tional Law in Seventeenth-Century Europe. Farnham: Ashgate Publishing
Limited, 2010, p. 86.

4 SCHMITT, Catl. The Nomos of the Earth: in the International Law of the
Jus Publicum Europaeum. Nova Iorque: Telos Press Publishing, 2003, p.163.
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cional do periodo, estariam separadas da questdo substantiva, da
justica material.

Neste diapasio, as partes envolvidas - beligerantes e
espectadoras — tinham uma estrutura de direito internacional publi-
co de esséncia politica, mas nao legal no sentido de justica. Havia
uma dificuldade de manter essa separacio do justum bellum e da justa
cansa, obrigando os Estados beligerantes a estabelecerem termos de
alianca pela qual estariam obrigados. Fato este que implicava numa
confusdo da alternativa entre guerra e neutralidade, conflitante com
a ideia de justa causa ou do préprio direito™.

Mesmo com a figura do tratado de paz, utilizadas no
direito de guerra, muitos Estados se desobrigavam das obrigacoes
que firmavam. A propria igreja se indispunha quando nao fosse do
seu interesse, a exemplo do Tratado de Paz de Westphalia, em que
o papa publicou uma bula em que:

por certo conhecimento seu e pleno poder
eclesiastico”, declarava certos artigos do
tratado “nulos, vaos, invalidos, iniquos, in-
justos, condenados, reprovados, frivolos,
sem nenhuma for¢a ou efeito; e que nin-
guém ¢é obrigado a observa-los ainda que
tenham sido garantidos por um juramen-
to... [...] para maior precaucio, tanto quan-
to é necessario, pelos mesmos motivos,
conhecimento, deliberacio, e plenitude de
poder, condenamos reprovamos, cassa-
mos, anulamos, e privamos de toda forca e
efeito esses artigos... [...]” Esses procedi-
mentos do papa, mui frequentes outrora,
eram viola¢oes do direito das gentes, e di-
retamente contribuiram para destruir todos
os lagos que poderiam unir os povos, para
sabotar os fundamentos da paz, ou para

46 [bidem, p.165.
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constituir o papa o Unico arbitrio de seus
negocios [...]".

As guerras no século XVIII tornaram-se a forma corri-
queira de ser feita “justica” e alguns Estados, a exemplo da Franca
ou Prussia, encontraram uma base firme nessa estrutura de ordem
espacial pelo poder do territorio. Esse sistema possibilitou o supor-
te as guerras europeias que se tornaram sustentaculo dessa ordem
legal internacional; reflexo da ordem politica do periodo®.

Vattel, ao tratar do jus gentium fez uma grande obra fa-
lando da soberania, da justica internacional e, em especial, dos tra-
tados, dando valiosas diretrizes para o seu firmamento. Em O Direi-
to das Gentes, apresentou algumas disposi¢cdes que seriam aplicaveis
no periodo, embora nao houvesse previsao expressa sobre tais di-
reitos:

O direito de defesa que pertenceria a toda nagdo ou o
direito de resistir pela forga a qualquer ataque contra ela e seus di-
reitos, sendo este o fundamento da guerra defensiva; o direito de ob-
ter justica, sendo este o direito de usar a forga para obter justica, se
de outra forma nao puder obté-la, ou de perseguir o seu direito
com o uso de armas, sendo este o fundamento da guerra ofensiva; O
direito de punir uma injustica ou defender-se dela, sendo a injustica
um ato internacional injurioso /afo sensu, sendo este um direito a
seguranga; e o direito de todas as nagdes se oporem contra aquela
que menospreza abertamente a justica, entdo devendo, sob a égide
“da preservacio do género humano” haver a repressao sobre este
pais®.

Zaffaroni, ao tratar das origens do direito internacional
publico europeu, aponta que

47 VATEL, Emer de. O Direito das Gentes. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2004, p.325-326.

4 SCHMIDTT, Catl. gp. cit. p.166.

¥ VATTEL, Emer de. gp. ¢it. p. 229-230.
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“quando os Estados assumiram o poder
punitivo em detrimento das vitimas dos
conflitos criminalizados, a luta deixou de
ser o modo de estabelecer a verdade para
resolver os conflitos, sendo substituida pe-
la inquisitio |...]. As tentativas de conter a lu-
ta entre monarcas ¢ de estabelecer relacoes
mais ou menos pacificas entre eles, foram
configurando o direito internacional puabli-
co que, por nao dispor de uma organizagao
internacional capaz de suprimir as guerras,
foi considerado um direito andrquico, contra
0 que reagiram os tedricos, argumentando
que a anarquia ¢ o contrario de direito*.
Tratam-se de duas configuragdes simul-
taneas e dispares, ou seja, o critério da ver-
dade por luta ou guerra foi transferido ao
direito internacional, a0 mesmo tempo em
que a verdade por inguisitio colonizava todo
o saber a partir do criminoso. O fené6meno
nao foi bem analisado, mas é necessatio
apontar que o confisco da vitima foi o ins-
trumento de poder que permitiu a corpora-
tivizacdo social e, com ela, o recrutamento
de grandes exércitos para as guerras, que
geraram o moderno direito internacional
publico. O critério de verdade por luta
(guerra) nao desapareceu do ambito juridi-
co, mas foi transferido ao espago interna-
cional, o que demanda seu prévio cancela-
mento no espago nacional. Trata-se de um
fenomeno de poder bifronte (concentragao
do poder estatal e quebra do poder feudal)



194 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 13, n° 29 jan-mar. 2021.

com discursos legitimantes assimétricos
9550

Logo, o direito penal internacional revela sua esséncia
(e nela permanece, denotando sua dependéncia) no direito interna-
cional publico, surgindo ao final da primeira guerra mundial, tendo
como marco inicial o Tratado de Versalhes, como assinala Mir:

Os primeiros intentos de criar um direito
penal internacional, prescindindo de
antecedentes mais antigos, remontam ao
Tratado de Versalhes e aos anos que
seguiram a Primeira Guerra Mundial
(devendo destacar-se o trabalho realizado
pela Asoczacion international de Derecho penal,
la  Sociedad de Naciones e, no plano
doutrinario, pelo francés Donnedieu de
Vabres, o romeno Pella e o espanhol
Saldafia). Durante a segunda Guerra
Mundial os aliados anunciaram seu
proposito de castigar a os culpados pelos
crimes de guerra (Declaracdes de Saint
Jame’s Palace de 13 de janeiro de 1942 ¢
de Moscou de 1° de novembro de 1943) e
em cumprimento do mesmo, uma
comissiao quadripartida (EUA, Inglaterra,
Franca e Russia) aprovou o Estatuto de
Londres de 8 de agosto 1945, que serviu de
base para o processo de Nuremberg contra
os grandes criminosos de guerra alemaes.
[..] Desde o ponto de vista juridico a
experiéncia fol sumamente criticavel, pois
o Tribunal de Nuremberg nido era um

0 OPPENHEIM apud ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal: Parte
general. 2. ed. Buenos Aires: Editora Ediar, 2011, p.195-196.
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6rgio da comunidade internacional (estava
integrado unicamente por representantes
das quatro principais potencias
vencedoras) [...]. Se infringiu o principio da
legalidade dos delitos e das penas, pois o
Estatuto de Londres [.] e a Carta Do
Tribunal Militar Internacional para o
extremo Oriente de 19 de janeiro de 1946
eram postetiores a os fatos enunciados™.

Sensiveis permaneceram as relagdes do direito criminal
e do direito internacional publico. Elas multiplicaram-se, enquanto
que - com a agilidade crescente dos meios de comunicagao, da in-
terpenetracdo economica e cultural dos paises civilizados - a comu-
nidade internacional aproximava-se. Apos a Primeira Grande Gue-
rra Mundial, as grandes mentes conceberam a ideia de um direito
penal interestatal, submetendo os governos culpados de infragdes
conduzidas contra a ordem universal a sangdes analogas, senio
parecidas, com aquelas que acometiam delinquentes comuns. Uma
nova incriminagao, visando ao delito de propaganda da guerra de
agressao, perfilou-se nas novas legislagoes polonesa (1932) e romena
(1937) e apds a Segunda Grande Guerra Mundial, essas concessoes
comegaram a ser aplicadas no estatuto de Londres (8 de agosto de
1945) e, consequentemente no processo de Nuremberg™.

Da tentativa de codificacao de crimes internacionais,
partindo do Tratado de Versalhes, a questio desenvolveu-se por
duas correntes: a dos alemaes, partindo do principio de soberania
dos estados, afirmando que apenas estes poderiam ser responsabili-
zados internacionalmente, e a corrente dos ingleses que afirmavam
poderem, também, os individuos ser responsabilizados pelo direito
internacional. Ganhou forc¢a o debate ja no final da Segunda Guerra

51 MIR, CEREZO. Derecho Penal: Parte General. Montevideo: B de £, 2008,
p.257-258.

52 VABRES, Donnedieu. Précis de Droit Criminel. Paris: Librairie Dalloz,
1951. p. 7. Também ASUA. gp. cit. p.174.
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Mundial, quando surgiu a possibilidade de julgar os chefes das
poténcias do Eixo, especialmente os da Alemanha nazista, com o
Tribunal de Nuremberg e Toquio, quando houve uma assimetria na
valoracdo dos casos concretos tratados, quebrando principios que
sao garantias limitadoras do poder punitivo incorporadas ao direito
penal liberal — e.g. principio da legalidade ou juiz natural™.

A essa altura, segundo Glaser, a ideia de soberania —
outrora tida como onipotente e irresponsavel, anulando o homem
— fica defasada em sua concepgao original, passando a surgir um
novo conceito de Estado, que seria apenas um sistema de relagdes
entre os homens que o compde, esse conceito abriu caminho no
desenvolvimento da doutrina do direito penal internacional, pas-
sando a ser considerado:

Um axioma, o fato de que o Estado ¢
subordinado ao direito e que a ideia de di-
reito é independente da ideia da Estado
que aquela ¢ interior e superior a esta. [...]
A comunidade formada por um conjunto
de Estados s6 pode ter exatamente a mes-
ma estrutura humana que a sociedade in-
terna a estes mesmos Estados. Ela é pura e
simplesmente composta por individuos
agrupados em nagoes. Disso, resulta que o
direito internacional possui exatamente o
mesmo fundamento que o direito penal in-
terno: ele é igualmente um produto social.
Como disse com toda razao Politis: “qual-
quer que seja o meio social em que se apli-
que, o direito tem sempre o mesmo fun-
damento por possuir sempre 0 mesmo fim,

2554

ele visa s6 e somente o homem’".

53 ZAFFARONI, Eugenio Raul. gp. cit. p.196.
54 GLASER, Stefan. Introduction a PEtude du Droit International Penal.
Paris: Recueil Sirey, 1959, p. 58.
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O direito penal internacional teve como ultimo marco
na sua evolucio a elaboragao do Estatuto de Roma que foi consti-
tuido, como ja dito, tentando adequar-se as exigéncias de muitos —
e, ainda assim, rejeitado por uma expressiva soma de paises —, con-
jugando normas caracteristicas de diferentes — mas relevantes —
ordenamentos e tradi¢des juridicas legais, sendo o primeiro esfor¢o
mutuo na busca de estabelecer um sistema juridico criminal inter-
nacional positivado em forma de tratado, tendo sido aprovado com
120 votos a favor, 7 contrarios e 21 abstencdes, tendo atualmente
121 Estados-partes™.

A existéncia da norma remete a limitagado do poder es-
tatal em sua intervencao a liberdade do individuo. A liberdade indi-
vidual seria um direito natural, portanto nao necessitando qualquer
positiva¢do a respeito, sendo uma consequéncia size gua non do di-
reito a vida. Desta relagdo, ndo surge a necessidade de compor-se
uma relagao juridica entre o Estado e o cidadio, confiando a ele o
direito a liberdade. E imperiosa a necessidade de legitimacio do
poder de controle (ameaca) e agdo (puni¢ao) do Estado, contudo,
por ser autopoiética, esta legitimacao nao pode conferir ao Estado
o livre direito de intervencao. Neste sentido, as normas devem estar
presentes de forma universal na intervencido Estatal e, apenas,
quando esta for fundamental a garantia do pleno exercicio das li-
berdades individuais e coletivas™.

Para Glaser, o passo mais importante e, a0 mesmo
tempo, mais corajoso para o reconhecimento do individuo enquan-
to sujeito de direitos e deveres no direito internacional foi dado
apos a Segunda Guerra Mundial, quando comegou a haver uma
manifestacao caracteristica, na esfera politica internacional, com a
prote¢ao do individuo. A dignidade da pessoa humana foi posta em

5 http:/ /www.icc-

cplint/en_menus/asp/states%20parties/Pages/ the%20states%020parties%020to
%20the%20rome%20statute.aspx. Acesso em janeiro de 2013.

5% TAVARES, Juarez. Teoria del injusto penal. Montevideo: B de F, 2010,
p.157.
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evidéncia em todas as manifestagoes, atos e declaracdes que se refe-
riam as relagcbes e a colaboragao entre as nagdes, neste periodo.
Basta lembrar da famosa mensagem do presidente Roosevelt ao
Congresso, em 6 de janeiro de 1941, na qual ele enuncia as quatro
liberdades humanas essenciais, considerando-as como o fundamen-
to do mundo vindouro; além da Carta do Atlantico, proclamada
por Roosevelt e Churchill, em 14 de agosto de 1941, preservando a
integridade politica/social dos envolvidos na segunda guerra, bem
como as fundagées que foram se estabelecendo (Vitorias dos Alia-
dos e Conferéncia de Yalta) para a formagao da Organizagao das
Nacgoes Unidas. Situacdes onde o homem ¢é o assunto emblematico
nas relagbes internacionais e no futuro que estava por vir. Essa
tendéncia conduziu, em seguida, ao estabelecimento e a promul-
gacdo de atos de fundamental importancia para a vida internacional,
nos quais o homem foi expressamente reconhecido como sujeito
de direitos e de deveres internacionais. Esses atos sao a Carta das
Nagoes Unidas e as Cartas ou os Estatutos dos Tribunais Militares
Internacionais. Enquanto que a primeira tratou sobre os direitos, as
segundas estabeleceram os deveres do homem”'.
Como ja é sabido, as Cartas dos Tribunais Militares

Internacionais reconhecem inequivocamente o principio da respon-
sabilidade individual por violagbes das obrigagdes internacionais,
tais quais foram modeladas pelo costume ou precisadas no direito
convencional, nos tratados ou conveng¢des internacionais.

Nesse panorama, tipos como os do Estatuto de Roma
sao:

[...] elasticos e imprecisos e nao resistem as
exigéncias de certeza que foram interna-
cionalmente reconhecidas desde o antigo
direito penal interestatal. Eles podem ser
desviados a um abuso politico e, em tal ca-
so, criar mais conflitos internacionais |...].

57 GLASER, Stefan. Introduction a PEtude du Droit International Penal.
Paris: Recueil Sirey, 1959, p.61.
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Por isso se explica a atual reserva de alguns
paises frente a tal tribunal competente para
todo o mundo. Esta desconfian¢a somente
podera superar-se através da elaboragio de
uma obra regulamentaria exata e capaz de
consenso no direito penal internacional.
Para a ciéncia a ciéncia juridico-penal que
val cooperar neste campo com o direito in-
ternacional publico, abre-se, aqui, um
campo de trabalho completamente novo.
Os tipos delitivos ndo sao os mesmos que
no direito penal interestatal e, em grande
parte, tém que ser criados ou devem ser
dados contornos a eles. Também, para o
aspecto do procedimento de tal Tribunal
Internacional, devera ser criada uma codi-
ficacio™.

Ao tratar o direito costumeiro, Ripolles nos diz que o
direito penal internacional é fortalecido pelo seu pressuposto
consuetudinario que prenuncia seu enraizamento contra as
dificuldades técnicas e politicas a espreita, revelando duas fungdes,
como fonte do direito penal de extraterritorialidade:

[...] da progressiva diminui¢ao da dimensao
internacional,  procurando  ceder as
disposicbes de  ordenamentos  mais
legalistas, qual seja a Declaragio dos
Direitos do Homem ou a Convencio
sobre o genocidio, e de certa
preponderancia ao puramente penal (penal
internacional) aonde, por razdes historicas
e politicas 6bvias, nio se pode chegar até

58 ROXIN, Claus. La Teoria del delito en la discusion actual. Trad. Manuel
A. Abanto Vasquez. Lima: Grijey, 2007, p.31.
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agora a uma pureza dogmatica legalista
como a existente em certos paises [...]”".

No contexto internacional, o costume esta sobreposto,
inclusive como sendo uma das principais fontes do direito formal,
sendo esta uma forma de proje¢ao daquela. Contudo, a norma po-
sitivada a nivel “internacional penal”, devida a coadunagao de di-
versos costumes juridicos dos varios ordenamentos envolvidos,
tem dificuldades de estabelecer-se de forma sélida — 7z casu, care-
cendo de uma ou algumas das caracteristicas preconizadas nos sub-
principios da legalidade.

Ja no inicio do século XX, Vabres considerava niao s6 a
fonte legislativa, como também a jurisprudencial “para obter a ubi-
quidade da repressao”, substituindo a pluralidade de sistemas na-
cionais, caracterizado no direito penal de extraterritorialidade, pela
unidade de um sistema de direito penal internacional®.

Em verdade, ha certa dificuldade de operabilidade do
direito penal internacional, segundo Ripolles, constatadas as
imprecisdes, “de cuja obscuridade lamentam constantemente os
juristas de todas as procedéncias, se unindo aqui a diversidade
antagonica da dimensido apresentada nos ramos juridicos que se
unem [...]” e segue:

Enquanto que no Direito Internacional
Otrdinario a qualidade de fonte nada foge
ao costume, exibindo o ranking de numero
dois de prioridade do consagrado art. 38
do Estatuto do Tribunal de Justiga, na
tradi¢ao criminal, feita de legalismo estrito,
com aparente unicidade de fonte a lei, essa
condicao parece absolutamente
incompativel com suas esséncias. Assim,

% RIPOLLES, Antonio Quintano. gp. ¢t. p. 78-79.
60 VABRES, Principes modernes de droit pénal internacional. Paris: Recueil
Sirey, 1928, p. 383.
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levantados esses elementos, a reconciliacao
parece impossivel, e é, certamente, se nao
se sacrificam posi¢des tradicionais de um e
de outro lado; do direito internacional, as
leis consuetudinarias, e do penal, o
legalismo esttito [...]°".

Pella, ao contrario dos adeptos do arbitrio judicial a nivel
internacional, acreditava na imprescindibilidade da tipificacio das
acoes consideradas como crimes contra a paz, contra a
humanidade, de guerra, para assegurar a repressio destes, em
condi¢des de ndo permititem qualquer tipo de criticas, do
contrario,  alimentando  (como  ocorrem)  incertezas e
arbitrariedades, sendo inevitavel a lei escrita como meio de manter
e garantir a ordem internacional, mantendo-se pela forca da
equidade e da razao. Nas palavras dele:

[...] devemos considera-lo da mesma forma
que os  antigos legisladores o
consideravam: comom uma /ex sacro sancta
que reges ipsos adstringit (lel sacrossanta que
coage até os proprios reis). Por nenhum
motivo,  podet-se-ia  justificar, nem
desculpar, no futuro, a recusa em
consagrar-se tal principio®™.

Em analise ao direito penal internacional, ficam claras
as dificuldades que surgiram com a criagdo deste novo ramo.

Bassiouni bem explana essa questdo ao precisar que:

61 RIPOLLES, Antonio Quintano. gp. ¢it. p.76.
62 Yearbook of international law comission. 1950. Vol.Il. New York: United
Nations, 1957. p.314.
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Sio as divergéncias doutrinais divergentes
entre o direito internacional e o direito
penal que determinaram que o direito
penal internacional se configura como uma
“personalidade dividida”, caracteristica que
dificultou o seu desenvolvimento. A esse
respeito, basta constatar que o direito
internacional é um sistema juridico
construido sob a presuncdo de consenso e
submissao voluntaria de seus principais
sujeitos (os Estados), cujas relagdes se
estabelecem em pé de igualdade, sem que
nenhuma autoridade superior aplique os
mandatos do sistema, e que, por outro
lado, o Direito Penal, em todos os direitos
internos, supoes processos de tomada de
decisio de maneira vertical, apoiados sobre
meios coercitivos em ordem a aplicagdo
dos mandatos do sistema. As diferencas
entre os sistemas ja sio bem conhecidas
[...] Se diferenciam em seus fins, enfoques,
métodos e resultados. Isso explica, em
grande medida, a falta de coesio e sentido
de direcio tdo manifesta em todo o
desenvolvimento ~ do  direito  penal
internacional®.

Percebeu-se um grande esforco politico para

possibilitar a constru¢ao de um ordenamento que controlasse a
atividade dos participantes em diversos ambitos, aplicando uma
estrutura e estratégia diversas, com valores diversos pata alcancar
uma série de fins ligados aos valores compartilhados pela

63 BASSIOUNI, M.Cherif. Derecho Penal Internacional: Proyecto de codigo
penal internacional. Madrid: Tecnos. 1984, p.77.
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comunidade internacional. Contudo, enquanto disciplina cientifica,
o direito penal internacional é resultado da convergéncia de ramos
fundamentais do Direito e, consequentemente, encontra-se afetado
pela dicotomia de suas premissas doutrinarias fundamentais.

7. Conclusao

Partindo para a legitimacao da intervencio internacio-
nal sobre 6rgaos (individuos que componham algum dos poderes —
legislativo, executivo, judiciario) ou militares, submetidos origina-
riamente a ordenamentos de Estados soberanos, constatamos que
muitas das disposi¢oes normativas — 7 casu, do Estatuto de Roma —
, que tratam de questdes processuais ou materiais acerca dos casos
passiveis de intervenc¢ao internacional, carecem dos fundamentos
do principio da legalidade, sendo este o fundamento essencial para
a constituicdo da norma reguladora das intervenc¢oes — de nfvel
nacional ou internacional — sobre o individuo.

No caso da esfera militar, a liberdade individual foi se-
lada por disposi¢oes de responsabilidade positiva e negativa impos-
tas aos subalternos, em funcao da estrutura hierarquica das forgas
armadas. Neste sentido, maior se mostra a necessidade de dispo-
sicoes normativas claras e precisas quando tratarem da imputagao
de um fato ilicito a um agente. Todavia, isso nao se verifica e, quica,
chega a responsabilizacao objetiva do individuo, responsabilizando-
o por ato de outrem.

A doutrina alemi, como visto, ao criticar a atual
estrutura de um direito penal internacional, bem explica a
necessidade de criagao de um Cédigo Penal mundial, no ambito do
direito penal internacional, havendo, antes, a necessidade de uma
uniao ou trabalho doutrinario sinergético — posto que, na pratica,
existem uma série de bloqueios que impedem um trabalho
cientifico em torno da elabora¢ao de um direito penal internacional,
sendo sopesado muito mais fatores politicos —, no sentido de trazer
clareza e objetividade na positivagao dos institutos existentes no
Direito Penal nacional de todos os paises, bem como dos tipos
penais, auxiliando a jurisprudéncia internacional na resolucao e
aplicacao das penalidades. A longo prazo, o Tribunal Penal
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Internacional ndo sera suficiente, com 0s poucos e vagos tipos que
foram elaborados em seu Estatuto, seguindo o exemplo do
Tribunal de Nuremberg, pela via do Direito Internacional
Consuetudinario. F certo que agdes genocidas e delitos contra a
humanidade devem ser punidos, ndo importando suas
circunstancias — uma vez que o efeito preventivo de um direito
penal internacional efetivo, onde um violador do bem juridico
possa ser submetido a esfera penal, como todas as garantias
inerentes a essa esfera.
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