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Resumo

Investigar as fontes do direito internacional penal é debrugatr-se sobre o génesis
de sua existéncia. Muito antes do Tratado de Roma de 1998, os Tribunais Inter-
nacionais ~4d Hoe, por meio de sua producio jurisprudencial, contribuiram como
protagonistas, para a construcdao desse setor do direito, que ¢ produto da inter-
cessdo do direito penal com o direito internacional.
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Abstract

Investigate the sources of international criminal law is to look at the genesis of its existence.
Long before the 1998’s Rome Treaty, the Ad Hoc International Conrts, throngh their juris-
prudential production, contributed as protagonists, to the construction of this sector of law, which

is the product of the intercession of criminal law with international law.
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INTRODUCAO

Até o inicio do século XIX, ou até da Primeira Guerra
Mundial, a doutrina majoritaria nao compartilhava da ideia de
existéncia de um direito penal material de fonte internacional. No
petiodo, o préprio direito internacional publico era ramo deveras
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“fragil e quebradico”, defendido por poucos idealistas e alvo prefe-
rido dos positivistas céticos, sendo essa uma possibilidade remota,
nao sendo sequer a figura do individuo considerada como objeto
de analise a nivel internacional. Destarte, o direito penal de extrate-
rritorialidade, com fundacdo nas teorias estatutarias dos conflitos
de leis, determinados pelos jus commune, e assemelhados ao direito
internacional privado (DIPr), era considerado o préprio direito de
caracteristica internacional, “de vocagao universal — enquanto resul-
tado da elaboragao prudencial a partir das normas do corpus jiiris,
descendente direto do jus gentium romano”, ficando o termo “inter-
nacional” adstrito a ele’.

Ainda, no periodo de desenvolvimento do direito penal
de extraterritorialidade, discutia-se, no perfiodo entre guerras, sobre
a delimitagao espacial do direito penal em carater internacional. Das
criticas advindas dos critérios de aplicacao e da legitimidade de apli-
cagdo extraterritorial da norma penal, comegou a haver o esbogo do
direito penal internacional, como um direito penal de fonte e natu-
reza internacional. Com as subseqlientes devastagdes bélicas que
abalaram a humanidade, ficou clara a necessidade de criacio de um
direito penal uniforme.

Vespasien Pella foi um dos pioneiros a trabalhar a ideia
de uma codifica¢ao de ordem internacional, expressando sua po-
sicao acerca da unificagdo do direito penal a AIDP e em 1919, na
Faculdade de Direito de Paris, levando algumas teorizagoes sobre a
criagao de um direito penal interestadual, de forma a estabelecer o
edificio desse novo ramo com base nos principios da justi¢a e or-
dem internacional. Nessa linha, ele encontrou um novo horizonte
para o direito penal, partindo da ideia de ordem como pressuposto
da justica universal e desmembrando-a em ordem social em geral,
ordem politica de cada Estado e ordem internacional, sendo
ameacada, quanto a paz e ao direito, pelos crimes ordinarios, politi-
cos e internacionais respectivamente, tendo, este ultimo, um novo
significado. O crime internacional atinge a comunidade internacio-

3 LEITE, Inés. O conflito de leis penais: natureza e funcio do direito penal
internacional. Coimbra: Coimbra Editora, 2008.. p.114-115.
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nal materialmente e nos seus proprios fundamentos, ameagando a
perpetuacao das relagdes pacificas e harmonicas entre os Estados.
Visto isso, houve uma tentativa de modificagao da metodologia de
investigacdo no ramo do direito internacional publico, introduzindo
um novo conceito de criminalidade coletiva de Estados, com a
criagio de um cddigo internacional repressivo e de um tribunal
penal internacional, sendo apresentadas propostas em 1925, na
Conferéncia de Washington e por duas grandes instituicbes, quais
seriam a AIDP com seu congresso de 1926 em Bruxelas e a Asso-
ciacdo de Direito Internacional que teve sua conferéncia no mesmo
ano, em Viena', a partir daf, surgindo uma preocupa¢io com a pos-
sibilidade da existéncia de um tribunal penal internacional de cara-
ter permanente e o reconhecimento da responsabiliza¢ao individual
a nivel internacional, em razao dos crimes de guerra, contra a paz, e
crimes comuns, contudo sem os tracos de materializagao da juris-
dicdo internacional.

Nio obstante os esforcos dos doutrinadores a /avant-
garde no direito penal internacional, com a eclosao da 2* Grande
Guerra, os estudos sofreram um retardo, s6 vindo a ressurgir o
debate com muito mais vigor e participa¢ao apos essa fase, estando
todos os envolvidos abalados sob todas as formas com o horror
causado pela violéncia e pelos eventos monstruosos ocorridos no
petiodo belicoso. Fundados e inspirados pelas lugubres experién-
cias da guerra, ap6s a Segunda Grande Guerra, os Estados firma-
ram um esforco coletivo, no sentido de criacio de mecanismos
juridicos capazes de responsabilizar os atos cometidos e garantir a
manutencao da paz entre Estados, sob ameaca de sang¢oes interna-
cionais de natureza penal.

Nesse periodo, houve o maior esforco dos juristas,
através da AIDP, em cooperagao com os Estados, para a criacdo
do direito penal internacional, surgindo, com o Tratado de Lon-
dres, de 8 de Agosto de 1945, a constitui¢io de um Tribunal Mili-

4+ PELLA, Vespasien von. Vers L’unification Du Droit Pénal: Par L.a Création
D’um Institut International Auprés De La Société Dés Nations. Paris: Recueil
Sirey, 1928. p.6-7.
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tar Internacional — Tribunal Militar de Nuremberg — e seu respecti-
vo Estatuto, estabelecendo-se um conjunto de normas relativas aos
crimes de guerra, que serviriam de base aos julgamentos de Nu-
remberg’.

Nos trabalhos realizados pela Associagao Internacional
de Direito Penal, o principio da primazia da lei penal internacional
foi defendido e aceito, sendo criada uma disposi¢ao para que este
fosse previsto num futuro Coédigo Penal Internacional, pois nio
seria o interesse nacional que se faria visar na perpetracao dos cri-
mes internacionais, mas sim de um “‘Zuferesse universal”, tratando-se
da “paz e da seguranca da humanidade consideradas, assim, como
um bem juridico pertencente 2 comunidade dos Estados®.

Pella foi inexoravel na sua defesa a primazia da legali-
dade, deixando claro que o principio nullum: crimen nulla pena nao se
limita a soberania dos Estados. Contudo, nao podendo ser dito que
as penas impostas aos agressores - na segunda guerra — sejam injus-
tas, posto que aqueles sabiam do carater odioso de sua conduta,
ferindo inclusive disposi¢oes tratadisticas pré-existentes, neste con-
texto sendo correta a aplicacio do principio de justica para apli-
cacdo da sancio.

O professor Jean-André Roux, conselheiro honorario
da Corte de Cassagao da Franca também expressou sua preocu-
pa¢iao quanto a preservagao do principio frente a jurisdi¢io penal
internacional:

A maxima aullum  crimen  nulla  pana  sine  lege,
rapidamente abandonada por autores
importantissimos, deve reger o direito criminal
entre as nacoes da mesma forma que ela domina o
direito penal nacional. Quanto maior for a carga de
procedimentos do delinquente, mais precisas
devem ser as condi¢bes que regulamentam sua
responsabilidade penal e determinam as sangbes

5 LEITE, Inés. gp. cit. p.118.
6 Ibidem, p. 309-310.
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que este incorre’.

Ainda hoje, existem aqueles que defendem a lei escrita
como fundamento para uma ordem juridica internacional. No
mesmo sentido, Kai Ambos expde que a criagio do Estatuto de
Roma niao é dogmaticamente um modelo internacional de codigo
de direito penal e processual penal. Sendo este uma tentativa de
erigir um sistema de justi¢a criminal a partir da jungdao de mais de
cento e cinquenta paises em um documento que pudesse atender
minimamente aos anseios de cada delegacio presente em Roma ao
tempo de sua criacio”.

Apos a 2% grande guerra mundial, houve uma grande
preocupagao com os direitos humanos, havendo, entio, o desen-
volvimento das matrizes do direito penal internacional, como base
para garantir a ordem internacional. Nao obstante o principio da
legalidade ter, no mesmo caminho, ganhado repercussao e ter sido
citado e/ou previsto nos arcaboucos normativos dos Tribunais,
tanto ele em seus sub-principios (nullum crimen sine lege certa, stricta,
scripta, previa) quanto outros principios do direito penal (principio
do juiz e promotor natural, imparcialidade, humanidade, adequagao
social, quica da insignificancia) foram mitigados ou abandonados
em detrimento da funcionalidade dos mecanismos dispostos para
aplicacao do nascido direito penal internacional pelos Tribunais ad
hoc.

E fato notério que todos os tribunais ad hoc foram ins-
tituidos post factum (em confronto com os principios do juiz e pro-
motor natural, bem como do nullum crimen nulla poena sine lege pravia),
bem como seus tipos incriminadores — muitas vezes abstratos -
positivados em seus estatutos, valendo-se de costumes e principios
gerals na busca de legitimagdo das suas decisdes e da propria
existéncia destes. Nao desconsiderando o fato da necessidade de

" Yearbook of International Law Comission. 1950. v. II. Nova Iorque: United
Nations, 1957, p. 314.

8 AMBOS, Kai. Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts: Ansitze einer
Dogmatisierung. Berlin: Duncker & Humbolt, 2003, p. 26.



48 | Ciéncias Criminais em Perspectiva, vol. 1, n® 1 jul-dez. 2020.

primazia de certos principios gerais do direito para garantir o forta-
lecimento pela efetividade do direito penal internacional em for-
magao, muitas das disposi¢oes apresentadas e posturas politicas
para realizagao dos julgamentos, demonstraram a caréncia de técni-
ca ao serem estatuidos e a falta de integridade ao direito em favor
de interesses politicos ou por circunstancias geopoliticas (dos Esta-
dos mais fortes ou vencedores, no caso das guerras). Falhas que se
manifestaram e se agregaram ao desenvolvimento desse ramo do
direito internacional publico, perpetuando tais rangos junto ao de-
senvolvimento da matéria do direito penal internacional.

Os principios gerais do direito que em hipdtese alguma
sao admitidos no direito penal tradicional, mas remetem a um re-
torno do direito natural como forma de legitimagdao dos seus pre-
ceitos, no direito penal internacional, a principio, sob a figura dos
direitos humanos’, trazidos aqueles como fundamento na defesa
destes, contra os abusos praticados internacionalmente e contra a
impunidade existente. Principios que poderiam ser invocados na
fundamentagao do juiz, mesmo sem previsao expressa em nenhum
ordenamento no mundo, todavia reconhecido pelas nagoes.

1. FONTES DO DIREITO PENAL INTERNACIONAL

Apesar de alguns citarem o julgamento de Peter von
Hagenbach, com o elemento “responsabilidade de comando do
superior”, em 1474, como sendo o primeiro tribunal com julga-
mento de carater penal internacional, a impressao que se tem, na
verdade, ¢ a de que num periodo de constantes guerras de conquis-
tas, com pouca ou nenhuma diplomacia entre os territérios, sendo
a propria ideia de soberania algo relativo, quando territérios eram
vendidos e conquistados constantemente, ¢ seus Estados dispostos
numa estrutura eminentemente monarquica, onde as acusagoes
feitas pelo acusado, de taxagoes, estupros e excessos eram tio co-

9 Sobre a relacio dos principios gerais do direito e direito natural: ASUA, Luis
Jiménez. Principios de Derecho Penal. La ley y el delito. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot Editorial Sudamericana, 1958, p.90.
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muns pelos suseranos, o julgamento que resultou a morte do go-
vernador Hagenbach nio parece ter sido legitima, certo que a cons-
tituicdo do tribunal se deu em circunstancias que niao sobressalta-
vam o ordenamento e pouco claras do ponto de vista dos costumes
em relagdo aos territorios conquistados, ou mesmo pela falta cara-
ter internacional dentro do escopo hodiernamente analisado — i.e.
dos direitos humanos e do interesse comum da comunidade inter-
nacional em torno da prote¢ao dos direitos fundamentais dos indi-
viduos, consequentemente havendo preocupagdo com as agoes,
mas ndo com o territério, como no caso supracitado com as atroci-
dades cometidas apds a tomada de Breisach por meio de negocia-
tas, mostrando-se anacronica a referéncia desse evento historico
como marco dos tribunais penais internacionais'.

Nesse diapasao, podemos considerar que o fenémeno
do direito penal internacional surge, apenas, na primeira metade do
século XX, tendo suas origens em dois ramos do direito, quais se-
riam o direito internacional publico e o direito penal propriamente
dito, embora a doutrina tenha desenvolvido sobremaneira os ele-
mentos do direito penal tradicional para fins de aplicagao extraterri-
torial (direito penal de extraterritorialidade), estabelecendo os limi-
tes do mesmo, e, a principio descartando a possibilidade de
existéncia de um direito penal eminentemente internacional. O
direito internacional publico acabou por tornar-se matriz do direito
penal a nivel internacional, com diversos encontros da comunidade
internacional para discussao da constru¢ao desse novo ramo do
direito.

Nao obstante as diretrizes e profundidade do estudo
no direito comparado e das demandas internacionais, sobretudo, no
pos-guerra, a o direito penal ndo se fez suficiente, no periodo, para
criar uma estrutura de direito penal, de jurisdicdo internacional,

Ohttp:/ /www.ictc.org/eng/resources/result/index.jspracion=w2g_redirect&txt
Query=57]Q2X ;

http:/ /assets.cambridge.org/97805218/81258/excerpt/9780521881258 _excetpt.
pdf.

Acesso em setembro de 2013.
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autonomo. Fosse pela construcao sinergética de tradigoes juridicas
diversas (levando, inevitavelmente, a situacoes conflitantes), fosse
pelas pontuais insuficiéncias de aplicagao da pena e configuracao
do crime e culpa, acabou-se fazendo uma reconstru¢ao do direito
penal dentro do direito internacional publico que deixou de ser
apenas matriz do novo ramo, para unir-se a estrutura deste, com
suas fontes, dando maior viabilidade de aplicagio do, entdo, direito
penal internacional, a0 mesmo tempo, mitigando a incidéncia de
mecanismos essenciais do direito penal tradicional.

Destarte, firma-se uma dualidade paradoxal das fontes
do direito internacional publico e do direito penal, considerando no
direito penal, a maxima absoluta de sua dogmatica: o nullum crimen
nulla pana sine lege, nullum crimen nulla pana sine culpa, em contraponto
a0s costumes e principios gerais do direito que sao fonte do DIP,
a0 lado dos tratados e convencoes estabelecidas nas conferéncias.
Paradoxo este que fragmenta ou, noutras palavras desnaturaliza o
direito penal, entdo, caracterizando-se como complemento legal da
politica de aplicacao do DIP.

Ripolles afirmou que o caminho a se assentar na nova
estrutura do direito penal internacional ndo poderia ser outro que
nio fosse:

o fortalecimento dos altos valores ontolégicos do
jusnaturalismo, suficientemente robustos, com uns
ou outros nomes, na ideologia e sensibilidade mo-
derna, era permitir favoraveis augirios. Em outras
palavras, no direito que nasce, hao de operar preva-
lentemente, para que seja eficiente, as fontes mate-
riais ou racionais, sobre as, até agora entendidas por
formais, superpondo [...] o donné idéel e o historigue a
pureza normativa formalll.

Nio obstante a concordancia com a necessidade da
Common Law, se considerado o periodo de formagao do direito pe-

11 RIPOLLES, Antonio Quintano. Tratado de Derecho Penal Internacional y
Penal Internacional. t. I. Madrid: Instituto Francisco de Vitoria, 1955, p. 54.
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nal internacional, ndo podemos perpetuar uma metodologia que
serviu como mecanismo de adaptagao desse novo ramo do direito
internacional publico e que, a cada passo para o desenvolvimento
do direito penal internacional, perde a sua fun¢ao elementar, pas-
sando a servir como meio para escopos politicos ou abertura para
equivocos metodoldgicos na interpretacio do direito. A Common
Law é lex non scripta, tendo uma nitida diferenca entre com a /Jex
seripta, mas nao pelo simples fato de ser escrita ou promulgada, mas
pela forma de existéncia, pela autoridade que formou esses dois
tipos de direito. Da mesma forma que se constroi a lex non scripta
pela comunidade, ligando-se ao caso concreto, pela for¢a do cos-
tume, as normas positivas dadas como adequadas ao caso concreto
com seu devido enquadramento, também existem na jurisdi¢ao
inglesa, contudo s6 existem porque ja havia o uso imemorial daque-
le costume que formou o espectro do direito posteriormente posi-
tivado .

Doutro lado, como complemento as fontes formais di-
retas (l.e. convengoes internacionais, costumes e principios gerais
do direito), existem as fontes formais indiretas, figuradas pelas de-
cisOes judiciais, em especial dos Tribunais supranacionais (i.e. Tri-
bunais ad hoc) e da doutrina dos expoentes no direito internacional
(zn casn, do direito penal internacional), em conformidade com o
Art.38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica que, embora
nao alcance as questoes penais, lastreia a aplicacao do direito pelo
TPI.

Kai Ambos, ao tratar do art.38, entende que o mais
importante para a atividade judicante criadora do direito é o fato
dos tribunais competentes (diretamente ou indiretamente, através
do direito doméstico) aplicarem o direito internacional. Assim, ha-
vendo uma maior abertura para o chamamento, mesmo que de
forma dativa, de tribunais internacionais, nacionais ou tribunais de
ocupagao, independentemente de sua natureza formal, de todo
modo, materialmente, ndo podendo haver a indistingao entre as

12 BLACKSTONE, W. Commentaries on the Law of England. 4 vol. Oxford:
Oxford University Press, 1767, p. 79-80.
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fontes emanadas dos tribunais supranacionais em suas jurisprudén-
cias e a jurisprudéncia penal internacional emanada dos tribunais
nacionais. Sobre essa distin¢ao, afirma:

A jurisprudéncia dos casos tratados pelos tribunais
supranacionais, especialmente com a decisao do ca-
so Erdemovic, pacificam a visio sobre um peso
normativo préprio na sua fundamentacio do direito
consuetudinario internacional pelo tribunal, poden-
do a jurisdicio nacional influenciar indiretamente
no desenvolvimento do diteito penal internacional,
pelas derivagoes do direito comparado ou como
fonte subsidiaria de direito, conforme artigo 38 (1)
(d). O Estatuto de Roma reflete isso em seu artigo
21 (2), quando o significado das decisées prévias do
TPI sao frisadas. Deste modo, nao se estabelece,
contudo, um efeito vinculador da doutrina da stare
decisis do common law, sendo que a considera¢do de
sentengas anteriores deixa-se ao critério da apre-
ciacio judicial’3.

Em caminho contrario, Reale derruba a posicao da
doutrina como fonte do direito, uma vez que ela nao se estabelece
como uma “estrutura de poder”, que seria um requisito essencial ao
conceito de fonte. Tal fato nido privaria, contudo, a doutrina de ter
papel fundamental no desenvolvimento da ciéncia juridica, tendo
outra natureza a sua funcao, como pode ser verificado no confron-
to do que é produzido pelas fontes e o que é revelado pela doutri-
na.

13 “Wibrend man namlich in jenem Fall nacheinerneneren, insbesondere anf der Erdenovic-
Rechtsprechungdes ICTY berubenden Ansicht von einem normative Eigengewicht der
Rechtsprechung bei der Begriindung von 1 olkergewobnbeitsrecht wird ansgeben miissen, kann
die nationale Judikatur die Entwicklung des 1 olkerstrafrechts nur indirekt diber die
rechtsvergleichende Herleitung allgemeiner Rechtsgrundsatze oder als subsididre
Rechtsquellegemaff Art.38 (1)(d) IGH-S tatutbeeinflussen. Das Rom-Statuttréigtden: in
Art.21 (2) Rechnung, wenndort die Bedeutung der “previous decisions” des 1StGHbetontwird.
Dabeiwird freilich nicht eine Bindungswirkung im Sinne der stare decisis-Lebre des common
law etabliert, sondern die Beriicksichtigung friiberer Entscheidungen dem richterlichen
Ermessenanbeimgestellt’ AMBOS, Kai. op. cit., p.48-49.
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“As fontes de direito produzem modelos juridicos
prescritivos, ou, mais simplesmente, modelos juri-
dicos, isto é, estruturas normativas que, com carater
obrigatdrio (grifo nosso), disciplinam as distintas mo-
dalidades de relagGes sociais. [...] As fontes revelam
modelos juridicos que vinculam os comportamentos, a
doutrina produz modelos dogmiticos, 1sto €, esquemas
tedricos, cuja finalidade é determinar: a) como as fon-
tes podem produzir modelos juridicos validos; b)
que é que estes modelos significam; e ¢) como eles
se correlacionam entre si para compor figuras, insti-
tutos e sistemas, ou seja, modelos de mais amplo
repertorio” !4,

Oppenheim, ao tratar a figura do consentimento como
uma espécie de fonte, a coloca através de uma dupla manifestagao:
de consentimento expresso do Tratado e consentimento tacito do
Costume, dando uma margem de abertura dentro do absolutismo
legalista'.

Contudo, temos de observar que, a partir da manifes-
tacao do consentimento em fun¢ao do costume, muitas das dispo-
sicoes tratadas pela jurisprudéncia penal internacional foram positi-
vadas no Estatuto de Roma, bem como em Tribunais ad hoc ante-
riores, em obediéncia a legalidade, contudo, mostrando-se insufi-
cientes, pelo pouco tempo de existéncia e pelo desinteresse em
retirar o poder dos magistrados do TPL

2. JURISPRUDENCIA COMO FONTE DO DIREITO PE-
NAL INTERNACIONAL: OS TRIBUNAIS AD HOC

Ha de se considerar que as pretensoes penais interna-
cionais surgiram ja na primeira guerra mundial, através das nagoes
vencedoras. O tratado de Versalhes, os acordos de Londres e o
Estatuto do IMTFE (Téquio) apontam que as potencias vencedo-

14 REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. Sio Paulo: Editora Saraiva,
1987, p. 176.
15> OPPENHEIM apud RIPOLLES, Antoni Quitano. gp. cit. p. 58.
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ras atuaram, a principio, por si mesmas e em menor medida, em
contrapartida, como representantes da comunidade internacional.
Sobre isso Werle aponta que:

Prioritariamente, o poder penal nesses casos foi
derivado, ainda, pela consternacio imediata das
poténcias vencedoras, frente aos crimes internacio-
nais a sancionar. Entretanto, particularmente no
Acordo de Londres - para formulacio do ETMI -, se
encontram formulagbes que vao mais além do que
esta postura de fundamentacdo e que insinuam que
as poténcias vencedoras pretendem atuar a0 mesmo
tempo em interesse da comunidade internacional
em seu conjunto, corporificada através das Nagbes
Unidas. O passo para uma fundamentacdo do po-
der penal originariamente internacional, invocaram
as Nacoes Unidas com o estabelecimento dos tri-
bunais penais internacionais para a ex-Iugoslavia e
Ruanda'®.

Sendo estes legitimados como 6rgaos subsidiarios em
interesse a realizagao de medidas para salvaguardar e restabelecer a
paz e a seguridade internacional (art. 39, Carta da ONU).

Observa-se a utilizagdo do termo “jurisprudéncia” co-
mo fonte do direito penal internacional. Podemos verificar que este
ramo do direito é um fendomeno recente e de incidéncia nao corri-
queira. A figura da jurisprudéncia tem origem na Common Law e

como bem leciona o professor Miguel Reale:

“pela palavra “jurisprudéncia” (strictu sensu) deve-
mos entender a forma de revelagdo do direito que
se processa através do exercicio da jurisdicao, em
virtude de uma sucessao harmonica de decises dos tribu-
nais [...] O Direito jurisprudencial nio se forma
através de uma ou trés sentencas, mas exige uma

16 WERLE, Gerhard. Pasado, presente y futuro del tratamiento juridico-
penal de los crimines internacionales. Buenos Aires: Hammurabi, 2012,
p.119.
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série de julgados que guardem, entre si, uma linha
essencial de continuidade e coeréncia”!’.

Nio obstante a consideracio do pequeno nimero de
momentos que ensejaram a aplicagdo do direito intercalados no
largo temporal dos séculos XX e XXI - embora pontualmente ten-
ham sido aplicadas em larga escala - e o pouco tempo da recente
disciplina que nio regula situagdes que ensejam controle jurisdicio-
nal corriqueiro, nao podemos deixar de caracterizar as séries de
decisGes que ocorreram em situagdes pontuais como configurado-
ras de uma fonte jurisprudencial.

As decisoes firmadas ao longo desses dois séculos fo-
ram suficientes para estabelecer novos paradigmas de aplicacio do
direito penal a determinadas circunstancias materiais, influenciando
o entendimento dos magistrados na analise dos casos concretos,
muito embora a matéria incida uma série de discussdes que podem
levar a quebra desses recentes paradigmas estabelecidos.

Noutro prisma - sendo este esteio para os caminhos da
jurisprudéncia penal internacional -, ha de ser considerada a unilate-
ralidade de observancia das regras de direito penal internacional,
onde os Estado que tém relagoes de poder extremadas no contexto
internacional, sempre escaparam, escapam € escaparao num futuro
de médio, qui¢a longo prazo (nao sendo o objetivo do autor profe-
tizar o que for, mas chegando a esse resultado através de uma in-
dugao légica pela andlise histérica dos conflitos existentes), da apli-
cacao das normas de direito penal internacional, em funcao das
suas acOes delituosas em detrimento dos Estados mais fracos ou
derrotados, também infratores, que sao punidos de forma extrema-
da. Essa afirmacao resta evidente, findos os conflitos militares, on-
de s6 sao analisados os atos praticados pelos perdedores, como
exemplificado abaixo.

Tal postura denota a falta de seriedade, com a influén-
cia politica, a partir da primazia do interesse do lado mais forte, no
caso concreto, ao trazer o instituto do direito penal internacional

I"REALE, Miguel. gp. cit. p.167-168.
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apenas aos Estados que foram postos em condi¢io de submissao
através da violéncia, como pode ser observado desde as guerras do
século passado, durante todo o periodo (e.g. Primeira Guerra Mun-
dial; Segunda Guerra Mundial; Guerras de Independéncia das entdo
colénias européias na Africa), as guerras recentes (Guerra do Afe-
ganistio [EUA]; Guerra do Iraque [EUA]; Guerra da Tchetchénia
[URSS]; Guerra da Costa do Marfim [Franga — Com “tropas de
paz” que ajudaram o governo totalitario a dizimar os rebeldes que
buscavam tratamento igualitario a todos os nacionais]; Guerra de
Gaza [Israel]; ef al). Nesse sentido, a atividade dos tribunais ad hoc
de Nuremberg, Téquio, ex-Tugoslavia e Ruanda apresentam pontos
fracos que contaminam e transpassam a propria estrutura do direito
estabelecido, sob a dupla perspectiva da persecucao criminal e exo-
neracao criminal.

Atualmente, podemos constatar que as investigagoes
sao direcionadas aos paises subdesenvolvidos (i.e. Estados aftrica-
nos) como a republica Democratica do Congo, Uganda, Republica
Centroafricana (Chade), Sudao, sob pretexto de seguranga para os
Estados Buropeus e reestruturacio dos Estados Africanos'®, com
valoragOes e agdes, por vezes, incoerentes, aplicando uma justica
arbitraria, refletindo uma politica neocolonialista por parte dos pai-
ses desenvolvidos do ocidente.

3. OS JULGAMENTOS PELO TRIBUNAL DE NUREM-
BERG E OS NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO PE-
NAL INTERNACIONAL: APLICACAO DE DIREITO
COSTUMEIRO E DE PRINCIPIOS GERAIS DO DIREI-
TO

O processo de criagao do Tribunal de Nuremberg so-
freu dificuldades para seu firmamento. Os Chefes de Estado das
grandes poténcias — Churchill e Roosevelt — ansiavam por conde-

18 BESADA, Hany. Crafting an African Security Architecture: Adressing
Regional Peace and Conflict in the 21t Century. Burlington: Ashgate, 2010, p.
76-78.



Ciéncias Criminais em Perspectiva, vol. 1, n® 1 jul-dez. 2020. | 57

nar os Alemaes e Japoneses as penas que lhes aprazessem. Houve
uma tentativa, por meio da Conferéncia de Moscou, em outubro de
1943, que formou uma declaragio”, onde, dentre as disposicoes,
previa-se na Statement on Atrocities o direcionamento da competéncia
para julgar os agressores por parte dos Estados agredidos, aplican-
do-se o direito penal interno, deixando ao tribunal internacional os
fatos que tivessem repercussio grave transnacionalmente. Ocorre
que os fundamentos eram precarios, diante do esforco feito em
torno do instituto que entdo repercutia pela comunidade interna-
cional, quais seriam os direitos fundamentais do homem que em
ensaios sobre a paz mundial, mais o choque pelo horror da guerra,
levou a criagdao da declaragdao universa dos direitos do homem, pela
ONU - o que denota, assim, uma repercussao internacional inevi-
tavel, decorrente dos crimes praticados em periodos anteriores re-
centes. Ao fim, a cria¢do e sistematizacao do Tribunal de Nurem-
berg — que foi, inclusive, o mote para o Estatuto do Tribunal de
Toéquio — s6 vieram com a Carta de Londres em meados de 1945.

Nao obstante a questionavel legalidade do objeto
de jurisdicdio do Tribunal, as trés categorias de
crimes internacionais na Corte de Nuremberg
tornaram-se subsequentemente verdadeiramente e
bem arraigadas no corpo do direito costumeiro do
direito  penal internacional. O  status legal
internacional dos entio ditos “principios de
Nuremberg” foram endossados pela Assembléia
Geral das Nagbes Unidas, logo depois do acérdio
proferido no julgamento, e a inclusio das trés
categorias de crime refor¢a o status legal do qual
usufruem?.

19 http:/ /www.ibiblio.otg/pha/policy/1943/431000a.html. Acesso em setembro
2013.

20 KELLY, Michael J.; McCORMACK, Timothy L.H. Contributions of the Nu-
remberg Trial to the Subsequent Development of International Law. In: BLU-
MENTHAL, David A.; McCORMACK, Timothy L.H. (org). The Legacy of
Nuremberg: Civilising Influence or Institutionalised Veagencer. Leiden:
Martinus Nijhoff Publishers, 2007, p.108.
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Os principais crimes de guerra, decorrentes do nazismo
alemdo, foram alvo de investigagdao, processamento e julgamento
pelo Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, sendo iniciado
logo ap6s a guerra, em novembro de 1945, trazendo a analise agoes
que se estendiam até mesmo antes da guerra, em virtude dos atos
politicos eugénicos que eram indissociaveis dos preparativos para o
inicio da grande guerra, havendo a persecu¢ao niao s6 dos grupos
organizados componentes do Estado, mas também dos individuos
a ele vinculados, chegando a uma resolu¢ao em outubro de 1946.

O Estatuto de Nuremberg, de agosto de 1945, trouxe,
em seu artigo 6°, as seguintes disposi¢oes, acerca dos tipos passiveis
de sofrerem punic¢do, aplicando como regra, em principio, a res-
ponsabiliza¢ao individual:

Os seguintes atos, qualquer um deles, sdo crimes
passiveis de jurisdi¢io do Tribunal pelo qual havera
a responsabilizacio individual:

(a) Crimes contra a paz: nomeadamente, planeja-
mento, preparagdo, inicia¢do ou travando uma gue-
rra de agressdo, ou uma guerra em violagio dos tra-
tados internacionais, acordos, ou garantias, partici-
pagdo em comum acordo, ou conspiragio para
cumprimento de qualquer das disposicoes anterio-
res;

(b) Crimes de Guerra: nomeadamente, violagbes
das leis e costumes de Guetra. Tais viola¢Ges in-
cluem, mas n3o a estas limitadas, homicidio, trata-
mento aos doentes ou deportagdo para trabalho es-
cravo ou qualquer outro propésito a populagdo ci-
vil, ou em tetritérios ocupados, homicidios, trata-
mento de prisioneiros de guerra doentes ou de ma-
rinheiros, morte de reféns, pilhagem de propriedade
publica ou privada, destrui¢ao arbitraria de cidades,
cidadelas ou vilarejos ou devastagdo injustificada
por necessidade militar;

(c) Crimes contra a humanidade: nomeadamente,
homicidio, exterminio, escravizacio, deportagio, e
outras a¢oes desumanas cometidas contra popu-
lagbes civis, antes ou durante a Guerra; ou petse-
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guicoes de base politica, racial ou religiosa em exe-
cugio ou conexdo com qualquer crime da jurisdi¢do
do Tribunal, havendo ou n3o violagio da lei do-
méstica do pafs onde foi perpetrado.

Lideres, organizadores, instigadores e cimplices
participantes da formulacdo ou execugao de um
plano comum ou conspira¢do para cometer qual-
quer dos crimes citados anteriormente sio respon-
saveis por todas as agdes realizadas por qualquer
pessoa que executou tais planos.

Nio havia, até entdo, nos tratados internacionais, dis-
posicao em torno dos “crimes contra a paz”. Embora ainda que
positivadas as normas de forma genérica (e.g. qual seria a natureza
dos acordos — /lato sensu — violados ao iniciar-se uma guerra e da
motivacao desta), fez-se um esforco no sentido de delimitar a figura
do crime contra a paz, uma vez que o tipo penal nio poderia ter
tamanha amplitude interpretativa para garantir a “protecao” da paz
e tal esforco serviu ao propésito de formalizar a acusagdo as enti-
dades estatais e individuos. Neste caso, crime contra a paz pelos
atos dispostos na alinea que seriam puniveis em torno da guerra de
agressao que insurgisse contra o direito internacional, buscando
submissao de outro Estado, dispondo das benesses decorrentes
desta submissio.

Observamos a constituicao dos crimes contra a huma-
nidade como parte integrante dos tipos penais abarcados, sendo,
também, caracteristico do Estatuto do Tribunal Militar Internacio-
nal (Nuremberg), tendo como enfoque as violagdes aos direitos da
populagio civil. Neste sentido, tendo os crimes de genocidio prati-
cados pelos nazistas o carater de crime contra a humanidade e tam-
bém de crimes de guerra, em questio pela “persecucao” e “exter-
minio” — ressalta-se que, embora, 7 casu, haja uma vincula¢ao dos
crimes de guerra e contra a humanidade, estes nao precisam ser
cometidos necessariamente num contexto de conflito armado, de
guerra ou de crime contra a paz, derrubando o principio de Junk-
tim, refletindo a concepgdo de crimes contra a humanidade um
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reforco a defesa internacional aos direitos humanos® — conforme
exemplo em sentenca do tribunal, 7z verbis:

A incitagao de Streicher ao assassinato e exterminio
ao tempo que os judeus no leste eram mortos sob
as mais horrendas condicdes, claramente constitui
perseguicio por fundamentos politicos e raciais,
conexas aos Crimes de Guerra, como definido no
Estatuto, e constitui um Crime contra a Humanida-
de”.

Assim era definido, em razao da magnitude da violagao
dos direitos do homem, niao do individuo, mas da coletividade —
como decorréncia do ataque ao individuo unicamente por perten-
cer a um determinado grupo - , com a morte em massa de um gru-
po, organizada administrativamente, com dimensoes industriais. Os
tipos penais, embora incompletos, deixavam claro a qué se pro-
punham, e a sua forca, deixando expresso — na alinea “c” do art. 6°
- que a legalidade interna nao interferiria na persecucao penal, ha-
vendo a punibilidade, independentemente de previsio da conduta
contra o direito, no pafs em que foram consumados, sendo refo-
r¢ada a legitimacao do dispositivo com a Lei n® 10 do Conselho de
Seguranca formado pelos quatro poderes que estavam a frente do
territorio ocupado da Alemanha (Inglaterra, URSS, USA e Fra-
nca)™.

Com as acusagoes formalizadas aos criminosos de gue-
rra, Ripolles aponta que os acusados trouxeram diversas teses de

2L WERLE, Gerhard. Pasado, presente y futuro del tratamiento juridico-
penal de los crimines internacionales. Buenos Aires: Hammurabi, 2012, p.
110.

22 Streicher's incitement to murder and extermination at the time when Jews in the East were
being killed under the most horrible conditions clearly constitutes persecution on political and
racial grounds in connection with War Crimes, as defined by the Charter, and constitutes a
Crime against Humanity Disponivel em:
http://www.loc.gov/rt/frd/Military_Law/pdf/NT_Vol-XXILpdf. p. 549.
Acesso em 29 de agosto de 2013.

2 http:/ /www.loc.gov/rt/ frd/Military_Law/enactments-home.html em
16/07/2013


http://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_Vol-XXII.pdf
http://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/enactments-home.html
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defesa, dentre as quais, a viola¢do do principio da legalidade, da
irretroatividade das normas penais, intranscendéncia criminal dos
“atos de Estado”, da impossibilidade de o direito penal manifestar-
se frente a institutos morais, da impossibilidade de aplicagao do
direito internacional em face de individuos e, no que se referia as
causas de justificagdao, a observancia da obediéncia legal devida ou
hierarquica. Tais proposi¢oes, segundo o Jurista, eram inadmissi-
veis, certo que os representantes tinham conscientemente ou in-
conscientemente se manifestado de acordo com um plano normal
de justica penal interna, cujos pressupostos nao seriam 0s Mesmos
do direito internacional e segue afirmando assim fizeram:

“em torno de uma sistematica juridica tipicamente
continental européia, incompreensivel para as men-
talidades anglo-saxénicas e russas que foram as que,
ao fim e ao cabo, deram o tom ao grande processo.
Nem sequer em seu ‘localismo’ acertaram plena-
mente os defensores que, sendo alemies e patroci-
nando acusados alemades, esqueceram que a dogma-
tica do legalismo, assim como da irretroatividade
haviam sido implacavelmente banidas por esse
mesmo regime nazista que agora se julgava, em par-
te, com seus proprios padroes juridicos”?4,

Sobre a incriminagao, este se mostrou um marco da ju-
risprudéncia penal internacional em razao da consecugao dos jul-
gamentos realizados a nfvel internacional em face de individuos.
Decorrendo do julgamento penas de morte por enforcamento (12)
*, prisdes perpétuas (3), embora que nos julgamentos subsequentes
ocorridos em Nuremberg, conhecidos pelos 12 processos de guerra
de Nuremberg (Contra médicos, industriais, juizes, diplomatas,
generais e ministros), acompanhados pelo Conselho de Controle

24 RIPOLLES, Antonio Quitano. gp ¢it. p. 423-424.

% Das quais duas ndo ocorreram, pelo suicidio de Hermann Géring e outra pelo
desaparecimento de Martin Bormann
http://w3.salemstate.edu/~cmauriello/pdf_his102/nuremberg.pdf - pgs 3.
Acesso em agosto de 2013.
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dos Aliados, tenham sido 25 condenados a sentenca de morte, 20
prisdes perpétuas e 97 prisdes por tempo, combinadas ou nao com
trabalhos forcados, sendo todas as sentencas ministradas pelos
EUA, o que gerou uma grande discussao, pois ao periodo ja havia
ocorrido a elaboragdo da nova Carta Magna alema e autorizada
pelos Aliados Ocidentais, havendo a defesa pela integridade das
vidas dos, entdo, condenados a morte, ja que a constituigao previa a
impossibilidade de penas capitais, embora a constitui¢ao ainda nio
estivesse promulgada. O fato ¢ que ainda surgiu o caso Eisentrager,
criando um desconforto nas relagdes recém pacificadas, uma vez
que os EUA ainda exerciam a prerrogativa de executar a decisao do
Tribunal Militar sob sua administracio. A alegacio em defesa da
manuten¢ao do poder do tribunal se deu com a decisao de Supre-
ma Corte Americana, em 1950, que o Estado de guerra ainda exis-
tia, ndo levando em consideragao qualquer fundamentagao trazida a
esse respeito e demonstrando o carater politico do encaminhamen-
to dos processos desde o inicio do julgamento dos 12 processos™.

A irretroatividade dos crimes e puni¢Ses foi muito de-
batido em Nuremberg por aqueles que o estabeleceram, na fase
preparatéria e pela defesa da acusagdo, durante o julgamento, como
explanou Ripolles. A Corte nio atentou a explicagao do porque o
principio nao estaria sendo violado, dando énfase argumentativa a
defesa de que ele teria dado lugar a outros principios (decorréncia
do direito anglo-saxao), equivalentes, senao mais fundamentais.
Desde entio, o carater absoluto do principio nullum crimen sine lege
foi reconhecido em todos os mais importantes tratados de direitos
humanos. “E uma das normas nio derrogaveis comuns a maioria
dos instrumentos, levando alguns a conluir que ele seria parte do
amago (moyau dur) dos principios de direitos humanos, com forte
reivindicacdo ao manto do jus cogens”.

2 http:/ /www.loc.gov/rt/frd/Military_Law/NTs_wat-criminals.html, Vol.XV.
pgs.1141-1144, 1.196-1.197. Acesso em julho de 2013.

27 SCHABAS, Willian A. The International Criminal Court: A commentary on
the Rome Statute. Oxford: Oxford University Press, 2010, p.406.
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E evidente que no periodo em que o direito penal in-
ternacional nascia, e suas diretrizes ainda nio estavam bem delinea-
das, nem existia o arcabouco juridico internacional de carater penal
necessario. Neste sentido, nao ha que se criticar a postura de Ripo-
lles em sua desconstrucdo das teses de defesa — caracteristicamente
de direito penal interno —, pelo contrario, corroborando com essa
desconstrucio, sendo o unico meio de garantir que fosse feita a
justica dentro dos moldes legais disponiveis a época, nao obstante
alguns excessos e omissoes cometidos por fatores politicos. Fato
este (de desconsiderac¢ao do direito penal tradicional) que poderia
ser contestado diante da realidade atual (como ¢, na realidade), mas
que ainda ¢é defendido e propagado pela doutrina como se a estru-
tura original do direito penal internacional devesse perpetuar as
suas incompletudes e, hoje, incoeréncias em relacio ao direito penal
a nivel internacional, mantendo as fundag¢des do direito penal tradi-
cional fora das bases do direito penal internacional.

Em relacdo a responsabilidade individual e coletiva, a
discussao trazia o perigo da impunidade, havendo por parte dos
defensores dos nazistas (Jahrereiss) a afirmagao de incapacidade juri-
dica dos individuos a nivel internacional, buscando centralizar a
responsabilidade aos Estados, buscando consonancia com o direito
internacional publico. Uma légica inadequada, posto que, ja no
petiodo, elementos do direito penal foram implementados na estru-
tura do direito internacional publico para a formagao do direito
penal internacional, dando, assim, abertura para responsabilizacao
dos individuos a nivel internacional pelos “atos de Estado”.

Ao mesmo tempo, defendida a tese de aplicagao da
responsabilidade no direito penal tradicional que seria estritamente
individual, observada a maxima wunzversitas delinquere non potest (a uni-
versalidade nao pode delinquir — em referéncia a pessoa juridica da
igreja que no passado defendia a sua irresponsabilidade penal), set-
vindo de base para o corolario da impunidade - a respeito disso, as
entidades que compunham o governo nacional-socialista, sendo
estas pessoas juridicas.

Na busca de encontrar mecanismos para a incrimi-
nagao, foi desconstituido o Fihrersprinzip como fundamento para
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desconsideragdo de responsabilidade dos demais individuos de alto
escaldo do terceiro Reich. Em contraposi¢ao a responsabiliza¢ao do
superior, a defesa dos nazistas conseguiu evitar que houvesse a
figura da responsabilizagdo coletiva estrita, feita pela acusagio da
Franca e Russia, em que todos os alemaes poderiam vir a ser culpa-
bilizados pelos crimes perpetrados no periodo, sendo essa tese da
acusagao rechagada pelo Tribunal.

Embora o sistema ad hoc estabelecido com o Tribunal
Militar de Nuremberg fosse legitimo, suas consequéncias e a preo-
cupagao com 0s posteriores ajuizamentos penais em razio do na-
zismo foram deveras criticados pelos préprios alemaes, que a prin-
cipio teriam aceitado as condenagdes de Nuremberg - 80% de
aprovagao.

Segundo Werle,

o debate sobre esse processo se caracterizou por
uma clara atitude defensiva. A resposta contra uma
unilateral “justica dos vencedores” apreciou, na
verdade, o rol mais importante, para maioria da po-
pulacio (com os fundamentos da lei n°10 do Con-
selho de Controle, resultaram condenados pelos
Aliados ocidentais, ao menos, 5.025 pessoas, por
crimes de guerra; a pena de morte foi ditada contra
806 acusados e executada também em 486 casos).
Adiante a disputa juridica concentrou-se nos — sem
duvida — pontos débeis do Estatuto, em especial,
desde o ponto de vista de uma violagdo presumida
do mandamento da zrretroatividade da lei penal. A cir-
cunstancia de que a Republica Democritica Alema
aceitasse, sem reservas, os principios de Nurem-
berg, e seguisse os processos ao nacional-socialismo
conforme esses fundamentos, forneceu, de maneira
paradoxal, municdo adicional aos opositores da Re-
publica Federal?®.

O paradigma no desenvolvimento e firmamento das
ideias centrais do Estatuto de Roma esta no julgamento do Tribu-

28 VEASE apud WERLE, Gerhard. gp. cit. p.24-25.
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nal de Nuremberg, que, ndo obstante as decisGes racionais e moti-
vagdes retoricas bem construidas, usou de forma precaria os prin-
cipios existentes, valendo-se apenas daqueles que pudessem refo-
r¢ar a incriminagao individual dos envolvidos pelos atos considera-
dos crimes de Estado, tendo, inclusive, em seus dispositivos estatu-
tarios, caracteristicas de um direito penal eminentemente punitivo,
a exemplo dos seus artigos 7° e 8° que extirpavam qualquer chance
no processamento de mitigar ou justificar o ato cometido pelo réu.
Vejamos:

Art.7° A situacdo oficial dos acusados, seja como
chefes de Estado, seja como altos funcionarios, ndo
sera considerada como uma desculpa absolutéria
nem como motivo de diminuicio da pena.

Art.8% O fato de um acusado ter agido em
cumprimento de uma ordem dada por um governo
ou um superior hierarquico nido o isenta de
responsabilidade penal, mas podera ser considerado
como um motivo pata a reducdo da pena, se o
Tribunal assim considerar de acordo com a justica.

Uma das questdes centrais, como dito, que era trazida
as discussdes como argumento contra os fundamentos do direito
penal internacional no processo de Nuremberg foi o nullum crimen
nulla pena sine lege pravia, com a aplicagdo de um direito que estava
além do marco do direito do Estado afetado pelo processamento.
In casn, o direito nazista foi estabelecido em condi¢des sui generis,
precisamente um direito de um Estado estruturado em circunstan-
cias e com caracteristicas andmalas, indo, neste sentido, além da
questao de prote¢ao daqueles que seriam responsaveis pelos even-
tos tipificados no Tribunal de Nuremberg.

Diferentemente da postura de Ripolles, Vabres defen-
deu com extremismo o principio da legalidade, enxergando a sua
imperiosidade na aplicagao do direito penal internacional. Segundo
ele e os defensores da teoria de que a legalidade foi violada (como
de fato o foi, nio hd o que negar), o Tribunal de Nuremberg e os
Conselhos formados pelos Aliados, em torno da tematica, foram
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subsequentes aos fatos ocorridos, descritos como crimes contra a
paz e contra a humanidade, tornando a incriminagao dos fatos co-
mo crimes contra a humanidade uma flagrante violagio do que
preconiza o principio da legalidade™.

Em contrapartida, os defensores das medidas adotadas
pelo tribunal acreditavam que a lei foi respeitada, haja vista nao
estar limitada a lei escrita, mas relacionada, também ao direito natu-
ral que existia antes dos atos criminosos cometidos. A ideia de lei
deveria valer a ideia do seu termo, segundo os defensores, devendo
haver uma aproximag¢ao com a ideia de justica, nao devendo estar o
principio nullum crimen sine lege adstrito a soberania, nem permitindo
que individuos a frente de um Estado possam agir, indiferentes as
consequéncias materiais de seus atos, sem considerar seus atos co-
mo criminosos, eximindo-se da responsabilizagao. Aqui, vemos a
aproximag¢ao com o principio da justi¢a, onde héd efetivamente uma
aproximacao da nogao de direito e justi¢a, sendo injusto que aquele
agente infrator (criminoso) saia impune. Este principio — de justica
—, indo além da letra da lei, é o fator decisivo em favor da defesa
dos direitos humanos, para a relativizacao do principio da legalida-
de, evitando a configuracao da maxima de Cicero summum jus summa
injurid”.

O principio da irretroatividade estaria valido para si-
tuagoes normais de um Estado de Direito, garantindo a obrigato-
riedade de previsiao do tipo e da punibilidade, antes da consumacao
da agdo criminosa, garantindo a nao arbitrariedade do Estado para
regular e punir agdes criminosas. Neste sentido, Werle afirma, co-
rretamente, que “se o principio ameaga servir como escudo prote-
tor do poder estatal e seus assassinos, o Estado de Direito queda
legitimado para nao aplicar o principio da irretroatividade”, como,

2 VABRES apud THIAM, Doudou. Fourth Report on the Draft Code of Of-
fences against Peace and Security of Mankind. DOC: A/CN.4/398 and
Cort.1-3. Extract from Yearbook of the International Law Comission: v. II (1).
Nova Iorque: United Nations, 1986, p. 71.

30 Idem.
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de fato, foi o Estado nazista, valendo-se de suas proprias leis para
praticar crimes contra a humanidade”.

Tal postura foi acertada, nado podendo doutra forma ter
sido. Contudo, devemos observar a evolu¢ao do direito penal in-
ternacional, considerar suas fases experimentalistas que acarretaram
algumas debilidades conceituais — e ainda persistem - e quebras
principiolégicas, para, com a experiéncia formada e a sistemati-
zagdo da norma positiva, reedificarmos as bases principioldgicas na
manutencao do direito penal.

Neste sentido, nao seria necessaria a desestruturagao
principioldgica do direito penal internacional, posto que suas dispo-
si¢oes normativas acerca dos crimes internacionais ja estariam for-
malizadas — naturalmente, com a necessidade de maior acuidade no
desenvolvimento dos institutos existentes — nao havendo o porqué
de se ater a disposi¢des que vao contra o principio da legalidade,
caracteristico do direito penal tradicional, mais complexo e juridi-
camente seguro as partes, em relacio a Common Law. Desnecessario,
uma vez que a estrutura — ainda em desenvolvimento — do direito
penal internacional ja foi criada e boa parte dos Estados ja integram
o seu corpo, sendo irrazoavel a desconsideracio do principio da
legalidade em detrimento de outros que nao tem estreita relagdo
com o direito penal tradicional.

Existe, ainda, a disposi¢iao do artigo 7° da Convencao
Européia De Direitos Humanos que, em seu paragrafo 2°, abre a
possibilidade de quebra da irretroatividade, com uma excegio, im-
pedindo a invalidagao de senten¢a ou pena aplicada a pessoa culpa-
da de uma ac¢do ou omissao que, no momento em que foi cometida,
constitufa crime segundo os principios gerais do direito reconheci-
dos pelas nag¢oes civilizadas.

Sobre a matéria da cumplicidade, o Tribunal de Nu-
remberg cometeu grave falha na composicao do seu estatuto, com a
previsao expressa de acusar e punir apenas aqueles criminosos de
guerra dos paises do Eixo, criando uma barreira para aplicacio da
sua jurisdi¢do sobre outros individuos nao participantes do Eixo.

S'WERLE, Gerhard. op. ¢it. p. 55.
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Desta feita, muitos deixaram de ser processados e punidos por atos
tdo odiosos quanto os praticados pelos membros dos paises do
Hixo.

Um avan¢o na matéria da cumplicidade se deu recen-
temente na jurisdicdo francesa, corrigindo essa lacuna, quando em
novembro de 1992 a sua Corte de Cassacdo trouxe a noc¢io de
cumplicidade de crime contra a humanidade, ratificada por outra
portaria em outubro de 1993, nos seguintes termos:

Ainda que no final do art. 6° do Estatuto do Tribu-
nal Penal Internacional de Nuremberg, os autores
ou camplices de crimes contra a humanidade s6 se-
jam punidos se tiverem agido por conta de um pais
Europeu do Eixo, uma Camara de Acusagdo nio
pode, sem se contradizer, declarar que os assassina-
tos acusados nio constituiram crimes contra a hu-
manidade destacando ao mesmo tempo que haviam
sido cometidos por incitacio de um responsavel pe-
la Gestapo, organizacio declarada criminosa como
pertencendo a um pais praticante de uma politica
de hegemonia ideolégica. O sujeito francés que, in-
citado por um responsavel de uma organizagio
criminosa nazista, ordena os assassinatos de pessoas
escolhidas por ele exclusivamente em fungio de sua
vinculagdo a comunidade judia, participa, com con-
hecimento de causa, por conta de um pais europeu
do Eixo, do plano organizado de exterminio e per-
seguicdo dessa comunidade implementado pelo go-
verno nacional- socialista alemao e torna-se campli-
ce de crime contra a humanidade®.

Dessa corregao, foi possivel o julgamento de alguns in-
dividuos (e.g. Maurice Papon®, Alois Brunner, René Bousquet,
Leguay), embora muito tempo tenha transcorrido e o falecimento

2 BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A Justiga Internacional: sua
evolugdo, seu futuro: De Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004, p. 47-48.
33 http:/ /wwwl.folha.uol.com.bt/fsp/1997/1/24/mundo/22.html. Acesso em
dezembro de 2013.
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(Bousquet e Leguay) e revelia (Brunner, condenado duas vezes a
morte e 2 prisio perpétua’) tenham sido fatores que permitiram a
impunidade™.

4. TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL PARA O
EXTREMO ORIENTE (IMTFE: INTERNATIONAL MI-
LITARY TRIBUNAL FOR THE FAR EAST - TOQUIO)

Criado em 19 de janeiro de 1946, pelo entao Coman-
dante Aliado General Douglas MacArthur, em face dos crimes de
guerra, contra a paz e contra a humanidade praticados pelo Japao, o
Estatuto do IMTFE tinha cinco partes, com 17 artigos, nos quais
estavam contidas as questdes de direito material nos artigos 5° e

6036

34 http:/ /www.jewishvirtuallibrary.org/jsource/Holocaust/Brunner.html. Acesso
em dezembro de 2013

3% BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. op. cit. p. 49.

36 ARTICLE 5. Jurisdiction Over Persons and Offenses. The Tribunal shall have the power
to try and punish Far Eastern war criminals who as individuals or as members of organization
are charged with offenses which include Crimes against Peace. The following acts, or any of
them, are crimes coming within the jurisdiction of the Tribunal for which there shall be individ-
ual responsibility:

1. Crimes against Peace: Namely, the planning, preparation, initiation or waging of a declared
or undeclared war of aggression, or a war in violation of international law, treaties, agreements
or assurances, or participation in a common plan or conspiracy for the accomplishment of any of
the foregoing;

2. Conventional War Crimes: Namely, violations of the laws or customs of war;

3. Crimes against Humanity: Namely, murder, extermination, enslavement, deportation, and
other inhumane acts committed before or during the war, or persecutions on political or racial
grounds in execution of or in connection with any crime within the jurisdiction of the Tribunal,
whether or not in violation of the domestic law of the country where perpetrated. leaders, organ-
izers, instigators and accomplices participating in the formulation or execution of a common
plan or conspiracy to commit any of the foregoing crimes are responsible for all acts performed by
any person in execution of such plan.

ARTICLE 6. Responsibility of Accused. Neither the official position, at any time, of an
accused, nor the fact that an accused acted pursuant to order of his government or of a superior
shall, of itself, be sufficient to free such accused from responsibility for any crime with which be is
charged, but such circumstances may be considered in mitigation of punishment if the Tribunal
determines that justice so requires.


http://www.jewishvirtuallibrary.org/jsource/Holocaust/Brunner.html
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Observa-se, aqui, a similitude dos dispositivos, em re-
lagao as disposi¢oes equivalentes do Estatuto de Nuremberg, su-
pracitado. Das duas acusagdes principais imputadas aos japoneses —
in casu, conspiracio para cometer crimes de guerra de agressdo e
crimes de guerra — ja tratadas em Nuremberg, foi trazida relevante
questdao sobre o alcance da responsabilizacio em razio do con-
teado das acOes para posterior prestagao de contas de gestido e os
possiveis resultados decorrentes dessas obrigagcdes de conduta, o
que resultaria em uma falha para a criminalizacdo, neste sentido,
sendo desenvolvida a original doutrina acerca da responsabilidade
de comando.

A possibilidade de exculpa¢do ou mesmo mitigagiao da
pena estavam afastadas, tanto para os oficiais que obedeciam or-
dens, quanto para os comandantes e as decisdes que se sucederam
acerca da responsabilizacio objetiva dos superiores foi fator decisi-
vo na defini¢ao formal encontrada no adiante criticado artigo 28 do
Estatuto de Roma, ou seja a responsabilizacio pela omissao do
oficial de comando que teria capacidade de impedir a realizagao do
crime e nao o fez, sendo inédita essa espécie de responsabilizacao.

Agravava-se a estrutura de persecu¢dao, uma vez que o
Tribunal de Téquio formou-se apenas com a figura dos Estados
Unidos, ficando clara a ideia de um “tribunal de vencedor sobre o
derrotado”, sem o controle dos Aliados, o que gerou controvérsias
a respeito da justica e imparcialidade dos julgamentos realizados,
observado ainda o fato de que, ndo obstante o Japao ter suposta-
mente iniciado o ataque, dentro da concep¢ao desenvolvida inter-
nacionalmente acerca dos crimes de guerra e dos crimes contra a
humanidade, elencada, inclusive, no proprio estatuto do tribunal de
Toéquio, podemos facilmente verificar e constatar que, a partir das
duas bombas nucleares Li#tle Boy e Fat Man lancadas - com trés dias
de diferenca uma da outra - em Hiroshima e Nagasaki, os efeitos
lesivos a populagdo japonesa e a propria estrutura do Estado, so-
bretudo na economia e saude, sio incomparavelmente piores que
as ac¢oes do Japao, quica comparaveis ao Holocausto dos judeus,
com dois ataques que fizeram quase 200 mil mortos, em sua maio-
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tia civis, fora os efeitos da radiagio perpetuados no tertitério” ().

No tocante aos crimes contra 2 humanidade, os Estatu-
tos de Nuremberg e Toquio foram pioneiros em sua previsio, co-
mo algo original, no que diz respeito a doutrina e legislacio pura-
mente internacional, assim como outras disposi¢oes de carater fun-
damentalmente internacionais, tais como os “crimes de guerra” ou
“crimes contra a paz”, seguindo uma assente tradi¢ao ideoldgica de
fundamentos internacionais. A grande novidade, segundo Ripolles:

“el hecho mismo de la incriminacién en tal via, pe-

to no su estructura morfoldgica, en el tercer tipo

fué menester improvisarlo todo en lo juridico, lo

sustantivo como lo procesal. Se elaboro em ILon-

dres, em efecto, um crimen que, aunque arraigado
profundamente em la conciencia universal y res-
pondiendo com fidelidad méaxima a postulados de
la més Elemental justicia, no habia sido formulado
jamds em términos de Derecho Internacional, im-
poniendo por lo tanto uma creacién ex ovo pletérica

de dificultades de todo enorme conmocidén espiri-

tual provocada por la evidencia de sus horrores sin

cuento3s,

Ao final, principios do direito penal, no mesmo sentido
que o tribunal de Nuremberg, também foram abandonados, sobre-
tudo, com a aplicagdo da responsabilizagao objetiva dos oficiais de
comando, com sete deles condenados a morte, dezesseis a pena de
prisao, sendo constatado durante o julgamento a incapacidade de
um dos réus (Shumei Okawa — cientista politico) devido a proble-
mas psiquicos, sendo seu processo arquivado e ele transferido para
o hospital imperial de Téquio para tratamento psiquitrico™.

37 http:/ /www.loc.gov/rt/frd /Military_Law/NTs_wat-criminals.html, Vol.XV.
pgs.1141-1144, 1.196-1.197. Acesso em julho de 2013.

3 RIPOLLES, Antonio Quitano. gp. ¢it. p. 607.

¥ Tokyo War Crimes Trial. Disponivel em:
http://lib.law.virginia.edu/imtfe/person/159. Acesso em setembro 2013.
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5. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL DA ANTIGA
IUGOSLAVIA (ICTY)

Ja com o paradigma do direito penal internacional for-
mado, na esfera do DIP, surgiu um maior controle da comunidade
internacional as atrocidades cometidas internamente ou transnacio-
nalmente contra os direitos humanos, tendo o Conselho de Segu-
ranca da ONU, através da Resolucio 808/93, feito uma anilise da
situagdo fatica no territério da antiga Iugoslavia, formando, ao final,
por unanimidade do Conselho, na votagao do relatério do caso
apresentado pelo Secretario Geral, o Tribunal Peal Internacional
para a ex-Iugoslavia, em func¢ao dos crimes praticados em violagao
dos direito humanos praticados desde 1991.

O julgamento do ICTY trouxe novos paradigmas em
torno de alguns institutos do direito penal, perpetuando os enten-
dimentos, entdo, firmados, e.g. com a responsabilizac¢ao individual
por tribunal nao militar de carater internacional, incidindo sobre
questdao de ambito interno, o que até entao estava desacreditado,
por ser algo em constru¢ao, e pouco vislumbrado, sendo, assim,
um marco na aplica¢ao do direito penal internacional. Neste senti-

do:

A sentenca ‘Tadi¢’ da Camara de Apelacoes do Tri-
bunal Penal para a ex-lugoslavia, de 2 de outubro
de 1995, enfatizou que o diteito internacional hu-
manitirio em conflitos armados nio internacionais
se estendem mais além destas normas minimas. Em
principio, segundo o Tribunal Penal para a Tugosla-
via (TPIY), nas guerras civis ndo pode se considerar
permitido aquilo que é desumano — e, assim, proi-
bido — em conflitos internacionais. Desta forma, o
direito dos conflitos armados limita a soberania es-
tatal também no ambito interno®.

O WERLE, Gerhard. gp. ¢it. p.100.
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A questdo da jurisdicdo do ICTY ¢ algo que nao segue
a linha do principio da complementaridade. No seu estatuto, no art.
9°, 2, fica determinado que a sua jurisdi¢ao seria primaria em re-
lagdo a jurisdi¢do interna, o que vai contra a integridade da sobera-
nia.

Concretamente, o tribunal interno, uma vez apaziguado
o conflito, em exercendo o seu poder jurisdicional, caso fosse re-
querido pelo ICTY, deveria ceder sua competéncia a Corte interna-
cional, independentemente das condigdes favoraveis ao devido
processo legal, a integridade da justica em sua imparcialidade, de-
monstrando, sendo a incompeténcia de um Tribunal, por presumi-
da incapacidade, mesmo com a presenca dos requisitos necessarios
para um julgamento justo, a quebra total da Soberania.

Sobre o tema:

pode-se evidenciar [...] uma sublevac¢io ao principio
da primazia, visto que, tal instituto é entendido no
ambito dos tribunais ad hor como sendo, a possibili-
dade do tribunal reservar para si o diteito a exigén-
cia da renuncia, caso constate a figura do simulacro
de julgamento ou a incapacidade administrativa e
organizacional para processar e julgar os acusados
no ambito do direito interno. Entretanto, no estatu-
to do TPIJ/ICTY nio foi essa cortrente restritiva do
direito de primazia que prevaleceu, ja que esse utili-
za uma interpretacio [...| ampliada, dando ao TPI]
ndo a figura de #/tima ratio mas sim, colocando-o em
primeiro plano na aplicagdo da justica como forma
de punir as atrocidades praticadas na regido dos
Balcis, impondo a sua jurisdicdo sobre toda a juris-
dicdo nacional, ndo apenas a penal*!.

O tema da escusa da culpabilidade por coagdo traz o
emblematico caso de Erdemovic que reconheceu sua culpa, mas in-
vocou o argumento da coagao. O argumento foi rejeitado, mas nao

' BARCELOS, Esdras de Lisandro. A ilegalidade dos tribunais ad hoc face
aos principios gerais do direito aplicados ao direito penal. Lisboa:
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2000, p. 22.
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se verificou a possibilidade do acusado estar agindo acreditando
estar numa situacao de coacio.

Sobre o tema, Ambos levanta a questao dos argumen-
tos de defesa para validade da escusa, afirmando que se utilizada a
figura do erro:

poderia ser eliminada a imputabilidade ou culpabili-
dade da cunduta em questdo, como se da em qual-
quer escusa. A questdo subjacente, entdo, é se € jus-
to punir um réu embora ele acredite estar agindo
em conformidade com as exigéncias éticas da lei.
Certamente este exemplo especifico sofre da con-
trovertida classificacio e reconhecimento de ser a
coacdo uma escusa relevante. [...] Parece claro em
tais casos e é genericamente aceito na doutrina con-
temporinea, que a regra do erro [...] ndo pode ser
aplicada sem exce¢oes, que se torna mais evidente
no caso do direito penal internacional, em que os
tipos penais sdo codificados de forma mais vaga®.

Quanto a cumplicidade, a jurisprudéncia do ICTY fez
uma analise deveras verticalizada e plurima, acerca da conduta de
cumplicidade como base no critério de contribui¢ao “direta e subs-
tancial” sobre responsabilizagao individual. Nao obstante, os casos
Tadi¢ e Celebici tiveram esse conceito notavelmente relativizado,
incluindo a figura da cumplicidade todas as a¢des de cooperagao de
natureza material ou verbal que de alguma forma favoreceram a
agao principal.

Ao final, tanto do julgamento pelo ICTY, quanto pelo
Tribunal Penal Internacional para Ruanda:

A atuacido dessas cortes acabou produzindo um
bénus adicional, sob a forma de um importante
precedente, qual seja, o julgamento de pessoas que

2 AMBOS, Kai. Os Principios Gerais de Direito Penal no Estatuto de Roma. In:
CHOUKR, Fauzi Hassan; AMBOS, Kai (Org.). Tribunal Penal Internacional.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.59.
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praticaram delitos em conflitos considerados
de cardter interno, que até entao nio se enquadravam
na legislagdo penal internacional®

Materialmente, podemos trazer alguns fatos que indi-
cam a imparcialidade do ICTY, como em todos os outros, uma vez
que apenas os mais estreitamente envolvidos no caso concreto fo-
ram enquadrados, enquanto outras instituicdes e individuos tam-
bém acusados, membros de um grande nicleo de poder economi-
co, mesmo com muitas provas contra eles, e acusagoes formaliza-
das pela Anistia Internacional e esfor¢o de um grande grupo de
advogados de diversas nagdes, as acusagOes foram afastadas e ar-
quivadas de forma desarrazoada, sequer havendo a abertura inves-
tigatoria por parte do Tribunal para averiguacio das acusagoes
apresentadas. Evento este que se deu com a Organizacao do Trata-
do do Atlantico Norte (OTAN) — formado por paises da América
do norte e Europa - com suas operagoes de pacificagdo das areas
conflituosas na ex-lugoslavia, no programa _A/ied Force, matando
deliberadamente milhares de civis em seus ataques planejados. As
forcas da OTAN cometeram sérias violacoes aos direitos humanos
com ag¢oes que poderiam ser classificadas como crimes de guerra,
contribuindo em diversas situagoes do periodo para com a morte
de civis*.

Mandel relata a sua experiéncia com o ICTY afirmando
que em maio de 1999, junto com um grupo de advogados da Amé-
rica e Estados europeus juntaram documentos, apresentando quei-
xa em face de 68 individuos, lideres da OTAN — dentre presiden-

8 LEWANDOWSKI, Ricardo. O Tribunal Penal Internacional: de uma
cultura de impunidade para uma cultura de responsabilidade. 2002.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142002000200012. Acesso em setembro 2013.

4“4 NATO/Federal Republic of Yugoslavia “Collateral Damage” ot Unlawful
Killings? Violations of the Laws of War by NATO during Operation Allied
Force. Disponivel em:
http://www.amnesty.otg/en/library/asset/EUR70/018/2000/en/e7037dbb-
df56-11dd-89a6-¢712¢728ac9¢/eur700182000en.pdf. Acesso em setembro de
2013.
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tes, primeiros ministros, ministros de defesa, ¢f coetera -, em Haia. O
caso fol apresentado com um grande volume de informagdes legais
e evidéncias a promotora Louise Arbour e sua substituta Carla Del
Ponte, sendo requerida a denuncia contra a OTAN. Em junho de
2000, Del Ponte publicou sua decisio determinando que a OTAN
nao era culpada por qualquer crime de guerra e que, em razao dis-
so, nao estaria abrindo qualquer processo investigatorio sobre o
caso®, o que é um contra-senso dentro da logica persecutoria e da
funcao do promotor, sendo necessaria a elucida¢io dos fatos, nio
tendo um promotor poderes para determinar o arquivamento de
uma queixa crime sem as devidas diligéncias para elucidar o fato,
muito menos estabelecer culpa ou inocéncia de um suspeito.

Em contra partida, a promotora buscou a responsabili-
zacao dos generais croatas pela morte de civis sérvios, enquanto
comandavam a defesa de seu territério contra o cerco criado e pela
destruicdo de Vukovar que foram defendidos pelos grupos nacio-
nalistas politicos e civis, gerando receio por parte de Ivica Racan,
entdo lider do partido comunista da Croacia, em aproximar-se do
ICTY e gerar insatisfacao nacional por aceitar acusagdes imputadas
a individuos considerados herdis nacionais*. Apesar de toda a
pressdo por parte da promotoria, com consequente sucesso na
prisao em primeira instancia de dois dos principais acusados crotas
(Ante Gotovina, Rahim Ademi) foram absolvidos das acusacGes,
nao configurando a figura da responsabilidade de comando.

Da omissio por parte da promotoria em seguir com as
investigacoes contra membros da OTAN, mesmo existindo provas
suficientes para abertura de uma investigacao, verificamos a quebra
do principio da legalidade, pela imparcialidade decorrente da nao

# MANDEL, Michael. Illegal Wars, Collateral Damage and International
Criminal Law. In: RAJU, G. C. Thomas (org). Yugoslavia Unraveled. Sover-
eignty, Self-Determination, Intervention. Idaho: Lexington Books, 2003, p. 287;
289.

4 PESKIN, Victor. International Justice in Rwanda and the Balkans. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2009. Disponivel em:

http:/ /books.google.com.bt/booksPid=CNUW-F8t7MYC&hl=pt-
BR&source=gbs_navlinks_s. Acesso em setembro de 2013.
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aplicacao igualitaria da lei, nao obstante o arbitrio do promotor — o
que ja é discutivel, ja que este se daria como meio de evitar influén-
cias politicas —, objetivamente uma caracteristica da lei penal deco-
rrente de parte da esséncia do principio da legalidade, com o esco-
po de aplicacao da norma a todos, independentemente de sua con-
dicdo.

6. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA
RUANDA (ICTR)

Esse tribunal de exce¢ao surgiu por meio de resolugao
do Conselho de Seguranca da ONU que arrogou para si, com re-
signada anuéncia do governo ruandeés, a competéncia de estabelecer
o tribunal, o foro, as normas processuais e materiais, invocando os
seus membros na participagao de suas vias diplomaticas, suportes
fisicos e humano para materializagdo da corte e processamento dos
acusados.

O ICTR aplicou de forma extensiva a Convengao de
Genocidios de 1948 que tinha fins de prevencdo e puni¢io no caso
de cometimento do crime, através da doutrina de protegao dos
direitos humanos contra violagoes extremas dos direitos humanos,
onde quer que ocorressem, fundada pela Comissao Internacional
de Intervencio e Soberania Estatal”’.

Em decorréncia, ndo houve por parte do ICTR preo-
cupag¢ao em identificar as causas do crime de genocidio, nao estan-
do presente o motivo como elemento material a ser considerado na
defini¢do do crime. Seguiu, desta feita, a vagueza da Convencao de
Genocidio, muito embora a convengao tenha propositalmente dei-
xado espago para que se incluisse um conceito de motivo para uma
regulamentacao futura. Nao ha obice em constatar a quebra com a
legalidade pela falta de concretude na construcao do Estatuto no
que se referiu ao genocidio.

47 Relatério da Comissao Internacional de Intervencao e Soberania Estatal.
Disponivel em: http://tesponsibilitytoptrotect.org/ICISS%020Report.pdf. Acesso
em setembro de 2013.
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Segundo Van den Herik,

Enquanto o ICTR nio restringiu o escopo da defi-
ni¢do de genocidio, adicionando seus elementos ne-
cessarios, ele também n3o ampliou o escopo. O
ICTR manteve o significado da convengao. Por isso
os massacres de Hutus moderados nao foi classifi-
cado como genocidio. E claro, o potencial da
Camara de julgamento para expressar suas visoes
sobre essa questio dependiam da estratégia da
promotoria que, no caso do ICTR, nio apresentou
acusagdo — expressa — dos assassinatos dos Hutus
como genocidio. Em conclusio, o ICTR nem mo-
dificou o conceito de genocidio, nem encorajou
qualquer desenvolvimento neste sentido*.

Seguiu, o ICTR, a mesma linha que o ICTY quanto a
competéncia concorrente em relacao a jurisdi¢ao interna, contudo,
abrangendo o seu campo de jurisdigao para além do territério de
Ruanda, em decorréncia dos atos praticados pelos seus cidadaos
nos territorios vizinhos, o que era comum. Neste sentido, uma séria
de inconsisténcias com relagdo a competéncia, uma vez que im-
punham a jurisdi¢do do Tribunal em detrimento das outras juris-
dicoes.

A resolucio 955/94 da ONU trouxe o Estatuto do
Tribunal Internacional para Ruanda®, com 32 artigos, trazendo
crimes conhecidos — Genocidio, Crimes contra a humanidade, tipi-
ficando a nao observancia do Art.3° da Primeira convencao de Ge-

4 VAN DER HERIK, L..J. The Contribution of the Rwanda Tribunal to the
Development of International Law. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers,
2005. Disponivel em:

http:/ /books.google.com.br/books?id=HA2YJa52Y9QC&dq=twanda+ICTR+c
riminal+international +law&hl=pt-BR&source=gbs_navlinks_s. Acesso em
setembro de 2013.

4 http:/ /www.undemoctracy.com/S-RES-955(1994).pdf. Acesso em setembro
de 2013.
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nebra®, bem como do seu Protocolo n° II *', incluindo, mas nio
limitando outras acdes, bem como a ameac¢a de suas realizacOes,
mostrando outra vez, a falta de cuidado na feitura do rol de dispo-
si¢oes, com agoes passiveis de controvérsia na configuragio da
ameaca ou mesmo da repeti¢ao de tipos anteriormente tratados no
mesmo Estatuto, como no art. 3°, “g” e art. 4° “g”, neste aspecto,
inovando a disposi¢ao sobre crimes contra a humanidade, ao nor-
matizar a figura do estupro (Art. 3°, “@”) como espécie de crime
contra a2 humanidade, até entdo, nio vislumbrada, ademais sendo
demonstrada mais uma vez caréncia técnica com o um tipo - outros
atos inumanos (Art. 3%, “1”) - sem verbo nucleo, uma vez que as
alineas dariam o verbo do tipo no put, dando abertura aos genera-
lismos e analogias, afrontando diretamente e, o que é mais grave,
desarrazoadamente o principio da legalidade e seus subprincipios.

7. NOTA FINAL: A ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNI-
DAS (ONU) E SUA COMISSAO DE DIREITO INTERNA-
CIONAL

Foi através da ONU que se buscou a formagao do Tri-
bunal Penal Internacional, no comeco dos anos noventa, em meio
aos debates realizados na Assembléia Geral, sendo vislumbrado,
com os eventos pos guerra fria, com o surgimento de tribunais
como da ex-lugoslavia e Ruanda, na busca comum de acabar com a
impunidade, a precariedade dos tribunais ad hoc para lhe dar com
esses eventos que afrontaram principios fundamentais como o da
dignidade da pessoa humana, havendo consenso, entdo, numa con-
feréncia Diplomatica de Plenipotenciarios das Nag¢oes Unidas sobre
o Estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional, em 17 de
julho de 1998, com a participacao de 120 Estados que adotaram o

0 http:/ /www.gdde.pt/direitos-humanos/ textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/dih-conv-1-12-08-1949.html. Acesso em setembro de 2013.
Sthttp:/ /www.gddc.pt/direitos-humanos/ textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/dih-prot-II-conv-genebra-12-08-1949.html. Acesso em
setembro de 2013.
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Estatuto de Roma que viria a ser a base legal para a jurisdi¢ao e
mecanismos do TPL.

Antes, ja verificamos a influéncia determinante dos tri-
bunais ad hoc decorrentes da Segunda Grande Guerra e por invo-
cagao da propria ONU, tendo criado um grande enfoque as ques-
toes africanas, desenvolvendo mecanismos de controle politico,
juridico e repressivo (bélico) nos seus intentos, como se deu na
Costa do Marfim ou com a for¢a de paz ou o Tribunal de Serra
Leoa, que chegou a ser mais controverso em sua legitimidade
quando os seus antecessores, no sentido de que os relatérios e ten-
tativa de criagio do Tribunal apresentados e fomentados pelo Se-
cretario Geral da ONU foram todos vetados, sendo, ao final criado
um tratado internacional entre a ONU e o Estado de Serra Leoa -
sem anuéncia dos Estados membros do Conselho de Seguranca
que se opuseram até depois de sua instauragio™.

Ainda que com todas as irregularidades ou excessos re-
lativos aos Tribunais ad hoc, estes foram esséncias, ante os horrores
praticados nos casos concretos que protagonizaram todos os deba-
tes e acoes de combate aos crimes contra a humanidade, restando,
apenas, que fosse criado uma Corte Internacional permanente,
dando maior legitimidade as a¢Ges que vissem a ser tomadas para
garantir a ordem e punir aqueles que infringissem as disposi¢oes
penais internacionais relativas aos crimes contra a paz, crimes de
guerra e crimes contra a humanidade, stricto sensu.

Roy Lee trouxe indagacOes tais quais o porqué da
Assembléia Geral haver levado cinquenta anos para quebrar o
impasse de criar uma corte criminal; o porqué do estabelecimento
de uma corte haver sido mais dificil do que a doagio de dois
instrumentos-marco — a saber, a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos e a Convencao sobre o Genocidio. O autor identifica
questoes politicas e juridicas, tentando fazer uma analise distinta de
cada instituto, porém verificando um forte entrelace nas suas

52 BARCELOS, Esdras de Lisandro. A ilegalidade dos tribunais ad hoc face
aos principios gerais do direito aplicados ao direito penal. Lisboa:
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, SED, 20006, p. 27.
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relagoes e que, de fato é constatado, ao verificarmos como que se
deu a formacio do Estatuto de Roma™.

A sensacdo de necessidade da criagio de uma corte
criminal surge a partir dos eventos abominaveis das duas grandes
guerras e posterior, uma vez enxergadas as atrocidades que podiam
ser cometidas contra os homens e debatidas pelos penalistas dentro
da possibilidade de incidéncia de um direito penal autbnomo aos
Estados, buscando mecanismos para resolucio e controle dessas
questoes. Apos a segunda guerra, ja com a formagao dos dois
tribunais penais internacionais, com grande repercussdao pelas suas
caracteristicas inovadoras e pelo préprio ineditismo do evento de
suas instituigdes, surgiu um olhar em torno da jurisdi¢do
internacional de forma que a ONU comegou a se articular no
sentido de criar meios, por vias de tratado ou eletivas, dentro do
seu Conselho de Seguranga, para assegurar a existéncia dessa via
jurisdicional internacional, no combate contra a criminalidade
internacional contra a humanidade.

As discussOes nas assembléias gerais permaneceram
infrutiferas por questoes formais e materiais. Formais, uma vez que
a composi¢ao da ONU envolvia Estados com tradi¢oes juridicas
diversas e opinides também diversas quanto a politica de incidéncia
desta possivel Corte Internacional também diversas — e.g. os EUA
que nao acreditaram na caracteristica de autonomia do Tribunal,
certo que ele sempre estaria sujeito ao crivo da ONU — e materiais
por conta do ineditismo desse fendmeno o que ensejava um maior
cuidado com os caminhos a serem tomados, sendo o
experimentalismo algo que podia ser distinguido, ao verificarmos o
advento de diversos tribunais ad hoc criados em situagbes pontuais
cuja incidéncia da jurisdi¢ao internacional era necessaria, revelando
a sua funcdo nao s6 em questoes que transcendessem um territorio,

3 LEE, Roy apud CANTARELLI, M. O. O Principio da Legalidade e o tribunal
Penal Internacional. In: BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco;
ADEODATO, Joao Mauricio (org). Principio da Legalidade: da dogmatica
juridica a teotia do direito. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.350.
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mas também aquelas questoes internas que corressem o risco de
ficarem impunes ou perenizadas.

O exaustivo debate e a experiéncia dos tribunais ad hoc
deram a abertura necessaria para o reclame da Corte permanente,
sendo a sua criagao deveras mais gravosa, por seus efeitos, que a
criagao dos instrumentos-marco citados por Lee, sendo esses parte
do arcabouco juridico incidentes na forma¢io do Estatuto de
Roma.



