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RESUMO

O presente trabalho analisa os crimes de guerra como violagdes graves de normas dentro do
Direito Internacional e que atualmente s6 podem ter por sujeito ativo individuos, apesar de
que ao longo das pesquisas algumas correntes e pensadores doutrinarios admitam que pessoas
juridicas possam ser sim polo ativo, porém, observa-se que sdo controvérsias ainda longe de
terem seus debates esgotados. Ao longo da histéria foram crimes julgados por tribunais "ad
hoc", tribunais estes que sofreram com muitas criticas pela comunidade internacional, seja
pelo carater politico que alguns tiveram, seja pelo ndo respeito as regras ou condigdes nao
observadas relacionadas com devido processo legal, no entanto, foram tribunais que de
alguma forma contribuiram para o despertar da comunidade internacional para a importancia
de discussdo a respeito do tema, discussoes estas que resultaram na instalagao do recém criado
Tribunal Permanente, em Haia, mas que precisa enfrentar ainda alguns questionamentos para
que o mesmo tenha um carater plural e imparcial, afastando-se ao maximo da importunagao
politica. Para estes crimes atualmente a sancdo cabivel ¢ de natureza penal (prisdo, perpétua
ou temporaria). As violagdes de direitos fundamentais s6 podem ser julgadas pelo Tribunal
Permanente Especial, tendo o Estado como sujeito ativo, e as sangdes aplicaveis sdo apenas
politicas (sentencas declaratorias), ou podem ser agravadas por condenacdo (indenizagdes
civis). Portanto, os crimes de guerra e os direitos fundamentais sdo questdoes que ndo devem
ser confundidas, e no processo de produgdo destes materiais ainda nos deparamos com dois
conflitos contemporaneos que sao inimaginaveis até hoje, o conflito entre a Russia e a
Ucrania e o conflito entre Israel e os militantes palestinos do grupo Hamas. Foram utilizados
livros e artigos de autores de referéncia no tema.

Palavras-chave: Crimes de guerra. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The present work analyzes war crimes as serious violations of norms within International Law
and which currently can only have individuals as their active subject, despite the fact that
throughout the research some doctrinal currents and thinkers admit that legal entities can be
the active pole, however, it is observed that these are controversies that are still far from
having their debates exhausted. Throughout history, crimes have been judged by "ad hoc”
courts, courts that have suffered a lot of criticism from the international community, whether
due to the political character that some had, or due to non-respect for unobserved rules or
conditions related to due legal process. , however, forms courts that in some way contributed
to awakening the international community to the importance of discussion on the topic,
discussions that resulted in the installation of the recently created Permanent Court in The
Hague, but which still needs to face some questions to that it has a plural and impartial
character, distancing itself as much as possible from political harassment. For these crimes,
the applicable sanction is currently of a criminal nature (imprisonment, perpetual or
temporary). Violations of fundamental rights can only have the State as the active subject, are
judged by special permanent courts, the applicable sanction is merely political (sentence of a
declaratory nature) or is also increased by conviction (civil compensation). War crimes and
fundamental rights are, therefore, matters that should not be confused, and in the course of
producing this material we still come across two contemporary conflicts, something
unimaginable until recently today, the conflict between Russia and Ukraine, and the conflict
between Israel and the radical Palestinian group Hamas. Books and articles from reference
authors on the subject were used.

Keywords: War crimes. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

Em Julho de 1998, um grupo de trabalho das Nagdes Unidas em Roma conseguiu
obter a aprovagdo internacional de um projeto de estatuto para um tribunal criminal, que teria
sede em Haia. Houve sete votos contra (Estados Unidos, Israel, China, Filipinas, india, Sri
Lanka e Turquia) e 21 abstencdes.

Isto segue-se a décadas de discussdes exaustivas e reunides sucessivas na
Conferéncia das Nac¢oes Unidas sobre a Prevengao ¢ Tratamento do Crime (desde 1980). As
suas origens remontam ao programa desenvolvido pela Comissdo de Direito Internacional das
Nagodes Unidas (1954) e posteriormente pela Associacao de Direito Penal Internacional.

Os principais debates poés-Nuremberg sobre a legitimidade dos tribunais de crimes
de guerra (Ruanda, com sede na Tanzania; Iugosldavia, com sede em Haia) introduziram
principios que proibiam julgamentos excepcionais, ndo naturais € ndo predeterminados. Na
verdade, trés tribunais internacionais para crimes de guerra foram criados “numa base ad hoc”
(o primeiro pelos aliados vitoriosos; os dois ultimos pelo... Conselho de Seguranga da ONU).
A consciéncia juridica da humanidade hd muito que defende a criagdo de um Tribunal de
Justica permanente, uma vez que o principio da precedéncia no direito penal ndo constitui
qualquer questao técnica desde a introdug¢ao da digitacdo nos Estatutos de Londres de 8 de
agosto de 1945.

Contudo, a discussdo do tema nestes foruns encontra duas sérias dificuldades que
obscurecem os resultados pretendidos destes trabalhos.

O primeiro aspecto de dificuldade reside na estrutura da conferéncia diplomatica
que se realiza: ¢, pela sua propria natureza, um evento nao diplomatico. Formagao técnica e
requisitos cientificos para profissionais de juristas e seus funcionarios.

Alguns dos juristas que participaram na conferéncia eram essencial e
exclusivamente internacionalistas, ndo se orientando pela teoria geral do direito penal, com
honrosas excegdes.

A segunda linha decorre do fato de que certas disciplinas de direito internacional
publico (que ¢ um atrativo desse ramo da ciéncia juridica) possuem seu extremo dinamismo e,
por estarem fortemente inseridas na dinamica da historia, sdo populares entre os leigos do
direito sob wuma perspectiva partidaria. Ativistas ou organizagdes, ativistas nao
governamentais, profissionais da comunicagdo escrita e televisiva, até académicos
estrangeiros de destaque em 4reas especificas. Ora, em matéria juridica, o contributo do

conhecimento empirico (constituido por imagens, sem abstragdo dos seus elementos sensiveis
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de personalizacdo; sem recurso) estd, portanto, muito distante da tradu¢do de imagens em
ideias e conceitos (conhecimento cientifico ndo vulgar) traz confusido e dificuldade que
apenas complica a equacgdo do problema.

O que se testemunhou, entdo, em escritos nos periddicos e até em palestras nos
meios académicos foi algo verdadeiramente estarrecedor. A tematica dos crimes de guerra foi,
por alguns, alargada e confundida com a dos direitos humanos (direitos fundamentais ou
essenciais a personalidade), englobando-se, assim, na primeira categoria uma segunda
categoria logico-cientifica substancialmente diversa dela, como se recordara.

Grupos feministas aventuraram que qualquer estupro, cometido por criminoso
comum nos longinquos rincdes do interior brasileiro, passasse a ser considerado "crime de
guerra". Uma das razdes que motivaram o voto contrario dos EUA, que tém soldados sediados
em varios pontos do mundo, e de Israel, que estrategicamente mantém nucleos de colonizagao
em dareas litigiosas, foi essa confusdo de categorias. Houve até quem propusesse que essa
estratégia de estabelecer coldnias fosse tipificada como "crime de guerra".

Neste contexto, a citacdo de Winston Churchill ressoa de maneira pertinente: "A
historia € escrita pelos vencedores." Aqui, a manipulagdo dos conceitos ndo apenas confunde
a compreensdo, mas também ameaca distorcer a justica e a ética por trds dos verdadeiros
crimes de guerra. A tentativa de classificar crimes locais como atos bélicos deixa transparecer
uma interpretagdo conveniente, muitas vezes em detrimento da verdade e da justica.

Observa-se, também, que essa distor¢do pode ter gerado uma preocupagdo no
Chile, que mantém coldnias de pesquisas estratégicas na Antartica, assim como o Brasil e
outros paises que ja4 possuem presenga no mesmo territorio. A integridade das pesquisas e a
manuten¢do da paz nas regides polares podem estar em risco diante de uma interpretacdo tao
ampla e equivocada dos crimes de guerra.

Diante desses desdobramentos, ¢ imperativo que a academia e os meios de
comunicagdo se empenhem em esclarecer as nuances dessas discussoes, evitando a diluicao
indevida de conceitos cruciais para a manutencao da ordem e da justica global.

Como dar tratamento adequado ao tema? Obviamente, ndo ¢ possivel tal tarefa
sendo com a revisdo da Teoria Geral do Direito Penal, pois crimes de guerra sdo espécie do
género crime. Sem o conhecimento da estrutura tridimensional do crime (gé€nero), nao ¢
admissivel tratar das diferencas especificas do tema em estudo.

Nesse contexto, a metodologia adotada neste trabalho desdobrar-se-a da seguinte
maneira: numa preliminar e introdutdria distingao, através de precisdes terminologicas, entre

"crimes de guerra", "direitos fundamentais" e "Direito Humanitario", trés categorias
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autonomas no Direito Internacional, para se obter a compreensdao especifica e a extensao
genérica do tema. Num segundo momento, ja analitico, serd realizada a exposi¢do da
estrutura, tipologia e jurisdicdo, de um lado, aos crimes de guerra, e, de outro lado, aos
direitos fundamentais individuais. Em uma terceira fase, serd abordada a evolucdo e o estagio
atual do Direito Internacional Humanitario, categoria também auténoma em relacdo as duas
anteriores.

"A verdadeira compreensdo do Direito Penal s6 ¢ alcangada quando se enxerga a
tridimensionalidade do crime, suas nuances e desdobramentos. Nesse sentido, as palavras de
Cesare Beccaria permanecem atuais: 'As leis que ndo protegem a liberdade sdo inuteis.! A
revisdo da Teoria Geral do Direito Penal ¢, portanto, a chave para desvendar as complexidades
dos crimes de guerra e sua relagdo intrinseca com os direitos fundamentais e o Direito
Humanitario."

Esse caminho analitico busca nao apenas esmiucar as especificidades do tema,
mas também contextualiza-lo dentro do arcabougo mais amplo do Direito Internacional.
Somente através desse entendimento abrangente sera possivel desenvolver abordagens e
estratégias juridicas eficazes para lidar com questdes tdo cruciais como os crimes de guerra e

sua interse¢ao com os direitos fundamentais e o Direito Humanitario.
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2 DIREITO PENAL, INTERNO E INTERNACIONAL

Uma grande e importante tarefa ¢ definir a topologia dos crimes internacionais, na
grande divisdo fundamental entre Direito Penal Interno, de um lado, e Direito Penal
Internacional, de outro.

Comecemos pelo Direito Penal Interno. Por seu turno, esse corpo de normas
desdobra-se em regras de direito substancial, tipos: (a) crimes territoriais; (b) crimes
transnacionais ou "de cardter internacional". Além disso, emerge um conjunto de regras de
direito interespacial ou Sobre Direito, atinentes a extraterritorialidade excepcional das regras
substanciais internas.

Nesse intricado emaranhado juridico, ¢ crucial compreender a natureza e a
aplicacdo dessas diferentes categorias. A citada topologia busca estabelecer uma organizagao
clara dos crimes, considerando ndo apenas sua localizagdo geografica, mas também sua
abrangéncia transnacional. No ambito interno, a classificacao territorial e a distincdo entre
crimes com caracteristicas puramente nacionais € aqueles com projecdo internacional sao
cruciais para a aplicagdo efetiva da lei.

Como bem afirmou Albert Einstein, "tudo deve ser tornado tdo simples quanto
possivel, mas nao mais simples". Essa maxima aplica-se perfeitamente a definicdo da
topologia dos crimes internacionais no contexto do Direito Penal Interno. A simplicidade na
classificagdo e compreensdo das categorias € essencial para garantir a eficacia do sistema
juridico interno na persecugdo e prevencao de delitos.

No entanto, a complexidade aumenta quando nos voltamos para o Direito Penal
Internacional, onde as fronteiras nacionais tornam-se¢ menos definidas. A natureza
transnacional dos crimes exige uma abordagem mais abrangente e colaborativa entre as
nacdes. Nesse cendrio, as regras de extraterritorialidade excepcional desempenham um papel
crucial, permitindo que o Direito Penal Interno alcance condutas que ultrapassam as fronteiras
geograficas.

Assim, a definicdo cuidadosa da topologia dos crimes internacionais,
considerando tanto o Direito Penal Interno quanto o Direito Penal Internacional, ¢ essencial
para garantir uma abordagem coesa e eficaz na preven¢ao e puni¢ao de praticas delituosas em
um mundo cada vez mais interconectado.

Os crimes territoriais encontram sua tipificagdo nas leis internas, sejam elas
codificadas ou extravagantes. Por outro lado, os crimes transnacionais, ou "de carater

internacional" segundo a terminologia proposta por Igor Karpets (1983), sdo aqueles em que a
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execucdao envolve o agente ou a agdo percorrendo mais de um territorio estatal. Exemplos
notaveis incluem o trafico de escravos, terrorismo, trafico de mulheres e criangas, narcotrafico,
pirataria, apoderamento ilicito de aeronaves, espionagem e contrabando, conforme elencados
por Celso Albuquerque Mello.

Apesar de esses crimes estarem também tipificados no ordenamento juridico
interno, sua especificidade reside na determinagdo da jurisdicdo competente pelo local da
detenc¢do do agente, quando ha uma convengao internacional aplicavel. Consequentemente, a
lei penal aplicavel serd a "lex fori", reafirmando o principio geral da territorialidade da lei
penal.

A segunda categoria do Direito Penal Interno, denominada por Manuel A. Vieira
como regras interespaciais ou sobredireito, difere do Direito Internacional Penal propriamente
dito. Estas normas estdo contidas no artigo 7°, incisos I (a, b e ¢), II (b e ¢), do Cdédigo Penal
brasileiro. Abrangem crimes contra a vida ou liberdade do presidente da Republica, bem como
contra o patriménio ou fé-publica da Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e suas
autarquias, além de crimes contra a administragdo publica brasileira cometidos por quem
esteja a seu servigo. Incluem também crimes praticados por brasileiros no exterior, desde que
0 agente ingresse no territorio nacional, momento em que nao pode ser extraditado devido a
sua nacionalidade.

Dentro desse escopo, que constitui o Direito Penal Interno, surge a indagagao
sobre o conteudo do Direito Penal Internacional. Para abordar essa questdo, ¢ essencial
ressaltar que concebemos como "regras penais internacionais" aquelas que atendem a dois
requisitos essenciais: a natureza internacional da respectiva fonte (tratado ou convencao) e
acdo ou omissdo que causem dano relevante a bens dos quais a humanidade ou a sociedade
internacional sdo titulares. Portanto, o ambito do Direito Penal Internacional restringe-se aos
crimes internacionais, conhecidos como "crimes de guerra", que englobam os trés grupos
tipificados no Estatuto de Londres de 8 de agosto de 1945, que instituiu o Tribunal Militar "ad
hoc" de Nuremberg: crimes contra a paz, crimes de guerra em sentido estrito (atos cometidos

no curso da guerra) e crimes contra a humanidade.
2.1 Conceito
O dominio do direito penal internacional abrange a esfera juridica dedicada a

definicdo dos crimes internacionais, tanto proprios quanto improprios, € a imposi¢do das

correspondentes sangdes penais. Ele ndo apenas delineia as normas referentes a aplicacao
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extraterritorial do direito penal interno, a imunidade de individuos internacionalmente
protegidos e a cooperagdo penal internacional em todas as suas facetas, mas também abrange
questdes que vao desde as transferéncias internacionais de processos € de pessoas presas ou
condenadas até a extradi¢do, a determinacao da forma e dos limites de execu¢ao de sentencas
penais estrangeiras, € a institui¢do e operacao de tribunais penais internacionais ou regionais.
Esta defini¢do abrangente e analitica destaca a autonomia intrinseca do direito penal
internacional, uma vez que a globalizagdo do crime demandou uma resposta
internacionalizada para sua prevengao e repressao.

A visdo de Alicia Gil (1999) traz uma perspectiva critica a essa defini¢ao
abrangente. Ela argumenta que seria pouco razodvel adotar uma conceituagao tao ampla, visto
que questdes como competéncia jurisdicional, aplicabilidade da lei penal no espaco,
cooperacao penal e eficidcia de sentengas penais estrangeiras seriam, na verdade, temas
pertencentes ao dmbito do direito processual penal e do direito interno. Gil propde a busca por
um ramo especifico do direito para abordar essas questdes, em vez de relaciona-las
diretamente ao direito penal internacional.

Contudo, respeitando essa perspectiva critica, busca-se aqui uma defini¢do mais
genérica do direito penal internacional, alinhada com a abordagem adotada pelos documentos
internacionais. O Estatuto de Roma, por exemplo, estabelece normas relacionadas a todos
esses pontos, sugerindo que uma definicdo ampla ¢ a mais apropriada para assegurar a
autonomia dessa disciplina. Vale notar que essa autonomia nem sempre foi reconhecida, como
indicado por Donnedieu de Vabres (1928) em sua conceituagdo inicial, que subordinava o
direito penal internacional exclusivamente ao direito penal interno. Antolisei (1994), por sua
vez, define o direito penal internacional como um "complesso di norme di carattere interno
dirette a tutelare beni o interessi che non sono esclusivi di un solo Stato, ma propri di piu
Stati o comunita di Stati".

Zaffaroni, Alagia e Slokar (2002) propdem uma distingdo crucial entre direito
internacional penal, associado ao direito internacional publico, e direito penal internacional,
relacionado ao direito internacional privado. Segundo eles, o primeiro concentra-se na
tipificacdo internacional de delitos e em sua devida repressao, utilizando as fontes especificas
do direito internacional. Em contrapartida, o segundo determina a competéncia legislativa e
jurisdicional sobre delitos e autores, conforme estabelecido pela legislagdo nacional. No
contexto brasileiro, René Ariel Dotti adota as expressdes direito penal internacional e direito
internacional penal, definindo o primeiro como "o conjunto de disposi¢des penais de

interesses de dois ou mais paises em seus respectivos territorios" e o segundo como "o
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complexo de normas penais visando a repressao das infragdes que constituem violagdes do
direito internacional".

Damasio de Jesus, por sua vez, adota uma defini¢do ainda mais restrita, afirmando
que "o direito internacional penal estabelece regras de determinacao da lei aplicavel em caso
de a conduta punivel lesar o ordenamento juridico de mais de um Estado". Jodo José Leal o
considera como um ramo do direito internacional publico, enquanto Haroldo Valladdao o
vincula ao direito internacional privado. Discordando dessa perspectiva, Damdsio de Jesus
afirma que o direito penal internacional "ndo pertence ao direito internacional privado nem ao
direito internacional publico", concluindo de forma assertiva que se trata de "direito publico
interno... E direito de aplicagio do direito penal, ou super direito".

A propria existéncia do direito penal internacional ja foi objeto de contestagdo.
Quintano Ripollés, ao abrir seu Tratado, destaca que, desde que Jeremias Bentham introduziu
a expressao "direito internacional penal" no Iéxico juridico em 1820, inimeras criticas
surgiram, tanto de internacionalistas quanto de penalistas. Essas criticas, segundo o autor
espanhol, uniram classicos e positivistas em argumentos semelhantes. Manzini argumentava
que ndo pode haver um direito penal internacional por falta de delitos e penas internacionais.
Por outro lado, Paulo José da Costa Jr. aponta que sua existéncia "pressupde um organismo
internacional, que se superponha as nacdes e que tenha condigdes de ditar leis e impor
sangdes", afirmando que a ONU nio possui tais condi¢des. Ele conclui que, por isso, o direito
internacional penal estd fadado a vaguear no espago da fantasia. Antolisei, de maneira
categorica, assegura que "Un vero diritto penale internazionale ancora non esiste"
(ANTOLISEI, 1990), argumentando que existem apenas questdes de extraterritorialidade da
lei penal, o que pertence ao direito penal interno.

As assertivas mencionadas tendem a perder sua vigéncia diante da criacdo do
Tribunal Penal Internacional, que busca estabelecer um sistema de repressdo aos delitos
internacionais por meio de uma jurisdicdo penal permanente. Este desenvolvimento evidencia
um cenario em que o direito, e mais precisamente o direito penal, estd passando por um
processo marcante de internacionalizacao.

Nesse contexto, a concep¢ao de um sistema judicial internacional permanente,
como representado pelo Tribunal Penal Internacional, sinaliza uma transi¢do significativa na
abordagem dos delitos internacionais. A busca por uma jurisdigdo penal internacional
duradoura reflete ndo apenas a evolugdo do direito, mas também a consolidagdo de esforgos
para lidar com ofensas de alcance global. Este momento ressalta a crescente

internacionalizacdo do direito, especialmente no &mbito penal.
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2.2 Objeto

A abrangéncia conceitual do direito penal internacional revela uma caracteristica
singular: ao contrario de outros ramos juridicos tradicionais, ele incorpora em seu €scopo
temas que, do ponto de vista do direito interno, estdo inseridos em diferentes campos legais.
Dessa forma, o direito penal internacional ndo apenas trata dos crimes transnacionais, assunto

tradicionalmente associado ao direito penal interno, mas também aborda fendmenos da
cooperagao penal internacional, geralmente explorados no ambito do direito processual penal.
Além disso, o direito penal internacional engaja-se na extradicdo, um ato
essencialmente ligado a cooperagdo penal internacional. Sob a perspectiva do direito
internacional, o objeto desse ramo abrange tanto a prote¢do penal da comunidade
internacional quanto a dos bens juridicos supranacionais, mediante a repressdo dos crimes
internacionais proprios. A natureza multidisciplinar do direito penal internacional ¢ resultado
de sua evolugdo histérica, manifestando-se tanto nas dimensodes internacionais do direito
penal interno quanto nas manifestagdes penais do direito internacional.

Assim como o direito penal demanda internacionalizagdo para cumprir sua
missdo, envolvendo a extradi¢ao e a aplicagdo a eventos ocorridos fora do territorio nacional,
bem como a colaboracao global na investigacdo e prevencao do crime, o direito internacional
também incorpora aspectos penais. Isso ocorre em decorréncia da necessidade de prevenir e
reprimir condutas que, no ambito internacional, tém o potencial de ameagar a manutengdo da
paz e das relagdes harmoniosas entre individuos e nagoes.

A partir da identificagdo de tragos fundamentais comuns em cada um desses
fenomenos, emergiu o direito penal internacional moderno, que passou a abordar, de maneira
unificada, todas essas manifestacoes. No entanto, devido a essa dualidade de natureza e ao seu
curto periodo de existéncia, o direito penal internacional enfrenta uma relativa caréncia de
estrutura doutrinaria. A elaboragdo de sua teoria geral e a definicdo de alguns de seus
principios fundamentais ainda estdo em processo, apresentando-se como tarefa de extrema
complexidade técnica devido aos intricados entrelagamentos envolvidos.

Considerando todo o exposto, podemos afirmar que o objeto do direito penal
internacional atua no ambito das relagdes individuais no contexto internacional. Por outro
lado, a grandiosa missdo do direito internacional penal ¢ estabelecer as condigdes teodricas
necessarias para a instauracdo da Corte Criminal Internacional e de um Codigo Penal

Internacional. Essa abordagem ¢ essencial para evitar a continuidade de violagdes dos direitos
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fundamentais, como observado nos casos de Nuremberg e Toquio, e, de certa maneira, em

menor grau, nos Tribunais para a antiga lugoslévia e para Ruanda.

2.3 Denominacio

Como Bassiouni destaca, em alguns idiomas, especialmente aqueles derivados do
latim, torna-se desafiador conciliar o dualismo das origens do direito penal internacional,
gerando duvidas quanto a sua denominagdo correta, seja como direito penal internacional ou
direito internacional penal. Jos¢ Luis de la Cuesta, responsavel pela tradugdo da obra de
Bassiouni para o espanhol, observa, em nota, que o autor optou por conceber o direito penal
internacional como uma "disciplina autbnoma e sob uma unica denominagdo". Bassiouni
prefere a "utilizagdo da expressdo direito penal internacional em um sentido amplo,
abrangendo tanto os aspectos internacionais do direito penal interno quanto os aspectos penais
do direito internacional". Essa escolha linguistica resultou na antiga distincdo entre direito
penal internacional e direito internacional penal, onde o primeiro englobava os aspectos
internacionais do direito penal interno, enquanto o segundo tratava dos aspectos penais do
direito internacional. Essa distin¢@o influenciou a obra de Quintano Ripollés (1957), intitulada
"Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional Penal".

Jescheck e Weigend (2002) adotam exclusivamente a expressdo '"direito
internacional penal" (Volkerstrafrecht). Atualmente, essa distingdo possui um valor
meramente historico e um sentido puramente metodoldgico. Como ja mencionado, sob a
denominacdo de "direito penal internacional", estuda-se tudo o que, anteriormente, pertencia
ao objeto dessas duas disciplinas. Por sua vez, Renée Koering-Joulin e André Huet esclarecem
que a expressdo "direito penal internacional" deve ser entendida em um sentido amplo. As
palavras "direito penal" abrangem nao apenas o direito penal substantivo, que descreve as
infragdes puniveis, identifica os responsaveis e estabelece as penas, mas também o direito
processual penal, que define a competéncia dos tribunais, regulamenta o processo que se
desenvolve perante eles e atribui efeitos aos julgamentos que proferem. Além disso, a palavra
"internacional" deve ser interpretada de maneira extensiva. Um problema criminal sera
considerado "internacional" sempre que houver um elemento (extranéité), por meio do qual o
fato entre em contato com uma ordem juridica estrangeira.

E relevante destacar que nunca houve consenso terminoldgico a esse respeito. Ja
se falou em "direito penal universal", "direito penal internacional publico", "crimes contra o

direito das gentes" e "direito das infragdes internacionais". Posteriormente, os autores
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brasileiros, em determinado momento, mostraram-se mais seguros, utilizando a expressao
"direito penal internacional" apenas para significar o conjunto de regras de direito penal
destinado a solugdo de conflitos interespaciais de leis, a regulamentacdo da extradigdo,
expulsdo, imunidade das pessoas internacionalmente protegidas, e a fixacdo dos limites da
execucdo de sentencas penais estrangeiras. O contetido atribuido a essa expressdo possuia
carater pratico, vinculando a matéria ao direito penal interno e estabelecendo sua distin¢cdo em
relagdo ao direito internacional penal, como proposto por Antonio Quintano Ripollés (1957).
O direito internacional penal, por sua vez, era considerado um ramo do direito
internacional destinado a estabelecer a responsabilidade penal dos individuos por "um ato
ilicito sancionado pelo direito internacional e constituido por um atentado as relagdes inter-
humanas na comunidade internacional". A doutrina brasileira contemporanea consolida a ideia
unificadora sob a denominag¢do "direito penal internacional", conforme argumenta Celso
Albuquerque Mello, pois, como afirma, "na verdade, ¢ extremamente artificial separar um
ramo do direito em interno ou internacional, vez que atualmente nao ha mais qualquer ramo
do direito que ndo seja internacionalizado". No direito penal internacional atual, ndo ha
preponderancia de normas internas ou internacionais para a determina¢do de sua
denominacdo. Nesse ambito, encontram-se normas tanto internacionais, previstas por tratados
e convengdes, quanto normas de direito interno com conotagdo internacional. Portanto, a
expressdo "direito internacional penal" ndo deve ser reservada apenas as normas penais
internas com conotacdo internacional, e autores contemporaneos, como Bassiouni (2003) e
Lombois (1979), preferem a expressdo "direito penal internacional" (Bassiouni, 2003;

Jescheck; Weigend, 2002; Koering-Joulin; Huet, 2003).

2.4 Estrutura e imputacdo nos crimes internacionais

A elaboracdo de uma teoria do crime no direito penal internacional apresenta
desafios, especialmente para aqueles cuja formagdo se baseia no modelo juridico
caracteristico da tradigdo romano-germanica, como ¢ o caso do Brasil. A primeira dificuldade
decorre da irrelevancia desse modelo no direito penal internacional, que se fundamenta
principalmente na common law anglo-saxonica e, em menor medida, no direito francés.

Outra razdo para a complexidade reside na prépria natureza do ramo do direito,
em que o principio da reserva legal ¢ interpretado de maneira diferente do direito penal
interno. Ao discutir a ideia de uma teoria do crime no direito penal internacional, ¢ essencial

considerar que, para aqueles familiarizados com o modelo de direito penal caracteristico do
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sistema romano-germanico, presente na Alemanha, Italia, Espanha, Portugal e paises da
América Latina, incluindo o Brasil, o direito penal internacional ¢ fundamentado em uma
abordagem divergente.

A andlise dogmatica comumente empregada se baseia em grande medida na
ciéncia juridico-penal alema, exercendo consideravel influéncia nos sistemas juridicos que se
desenvolveram a partir do pensamento juridico europeu continental. Contudo, para a
formacao do direito penal internacional, o sistema juridico mais relevante ¢ o da common law,
que se fundamenta em bases bastante distintas. At¢ o momento, a dogmatica alema teve
praticamente nenhuma influéncia no desenvolvimento do direito penal internacional

A auséncia de influéncia da dogmatica alema no direito penal internacional nao
apenas decorre da discrepancia com a common law, mas também se evidencia quando
comparada a relevancia do direito francés, o modelo mais significativo entre os presentes na
Europa continental. Uma das razdes fundamentais para essa discrepancia, entre outras, ¢ a
propria facilidade linguistica, uma vez que ¢ mais comum encontrar individuos que falam e
compreendem a lingua francesa em comparagdo com a alema, por exemplo.

Ademais, a constru¢do de uma teoria do delito em sua dimensdo internacional
enfrenta a dificuldade méxima de ndo contar com a referéncia de um ordenamento juridico-
penal positivo, responsavel por uma estrutura de direito mais harmoniosa. Além disso,
existem diferencas significativas entre o direito penal interno e o direito penal internacional,
manifestando-se em questdes basicas, como no caso do principio da reserva legal.

Enquanto, na esfera interna, o principio da reserva legal ¢ aceito e incorporado
pela imensa maioria das legislagdes contemporaneas, no direito penal internacional, ainda
persistem duividas quanto a sua real significacdo e alcance. Na verdade, no direito penal
internacional, existem trés teorias em relacdo ao principio da reserva legal, decorrentes das
discussdes surgidas a partir das decisdes proferidas pelos Tribunais de Nuremberg e Toquio.

Uma perspectiva inicial defende que o direito aplicado pelos Tribunais ja existia
anteriormente, defendendo assim que o principio da reserva legal deve ser interpretado e
adaptado a légica do direito internacional. Bassiouni (2003) argumenta que o conceito de
reserva legal ndo pode ser aplicado da mesma forma restrita que ¢ percebida no direito
interno. Nesse sentido, argumenta-se que 0s crimes contra a paz ja estariam previstos no
direito internacional, como evidenciado nos Pactos de Nao Agressao Briand-Kellog e no
Ribbentrop-Molotov. Quanto aos crimes de guerra e contra a humanidade, esses ja teriam sido
tipificados no direito interno, especialmente os primeiros pelas diversas Convengdes de Haia e

de Genebra, anteriores a 1945.
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Além disso, afirma-se que, embora os documentos internacionais nao contenham
proibi¢des penais explicitas e ndo prevejam sang¢des, houve uma condenagdo moral. Portanto,
foi necessaria uma interpretacdo do principio da legalidade, considerando razdes morais e de
utilidade internacional que superam o rigor técnico do principio. Em contrapartida, uma
segunda corrente argumenta pela inaplicabilidade do principio, considerando-o um direito
majoritariamente consuetudinario, e, dado que a reserva legal pressupde direito escrito, sua
aplicagdo seria inviavel (Glaser, 1957).

Glaser (1957) reconhece que, embora o direito penal internacional deva se ajustar
ao principio da legalidade para proteger contra condenagdes injustas, nao pode resultar no
efeito contrario, ou seja, no fracasso do direito e na exclusdo dos culpados do julgamento.
Quintano Ripollés (1955), por sua vez, afirma que o principio da legalidade nao ¢ aplicavel no
ambito internacional, convertendo a prote¢do individual em protecdo do Estado, perdendo
assim seu conteudo liberal original. No entanto, sugere que a inaplicabilidade da reserva legal
ao direito penal internacional deve ser corrigida com o surgimento de uma codificacao desse
direito, o que se tornou uma realidade com o estabelecimento da Corte Criminal Internacional
e o advento do Estatuto de Roma. Kelsen também reconheceu que o Acordo de Londres
violou o principio da reserva legal ao prever sangdes individuais em situagdes em que sO
estava prevista a imposi¢ao de sangdes coletivas.

Uma visdo sustenta que o principio da reserva legal ¢ um principio de justica,
equiparando-se a responsabilidade penal individual, porém representando um grau superior a
responsabilidade coletiva das sociedades. Nesse contexto, argumenta-se que, em um conflito
entre dois principios de justi¢a, deve prevalecer o de maior valor, que, nesse caso, seria o
segundo. Contrastando, Huet e Koering-Joulin (1989) afirmam que os tribunais formados para
julgar criminosos na Europa e no Extremo Oriente nao criavam um novo direito, mas apenas
aplicavam um ja existente. Eles argumentam que o principio do nullum crimen nulla poena
sine lege expressa um principio de justica, € que seria mais injusto deixar impunes os delitos
internacionais praticados entre 1933 e 1945.

O Tribunal Penal Internacional para a antiga Iugoslavia (ICTY), no caso Dusko
Tadic, afirmou que o principio da reserva legal busca proteger as pessoas de serem punidas
por atos que o agente acreditava serem licitos no momento de sua pratica. No caso em analise,
considerou-se que os fatos eram delituosos segundo o direito internacional consuetudinario e
reprovados pela legislacio penal da antiga Iugoslavia. Contudo, espera-se que a
implementagdo do Tribunal Penal Internacional Permanente seja responsavel pela adogdo de

regras mais claras e concretas, pois critérios de taxatividade sobre a reserva legal, claramente
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definidos internamente, ainda precisam de maior defini¢do. Por essa razao, ¢ comum recorrer
a conceitos extrajuridicos, bem como fontes jurisprudenciais, contratuais e consuetudinarias
na aplicacdo do direito penal internacional.

Importante ressaltar que esse modelo carente de regras pré-estabelecidas resulta,
em varios casos, na caracterizacao do delito com base em aspectos materiais, principalmente
no caso de genocidios, em que o crime decorre de complexidades naturais e culturais da
comunidade, em vez de estar fundamentado em normas previamente estabelecidas. Dentro
desse contexto, Kai Ambos destaca a necessidade de desenvolver uma parte geral do direito
penal internacional, reconhecendo a dimensdo individual dos comportamentos criminais
internacionalmente e discutindo regras gerais de imputa¢do. Essa abordagem visa construir
uma teoria do delito no direito penal internacional com validade universal, eficaz e
compreensivel, contribuindo para a estabilizagdo das regras penais na esfera internacional. E
relevante considerar que, at¢ o momento, o estabelecimento do que convencionalmente ¢
chamado de parte geral nos codigos penais do sistema romano-germanico nao tem sido uma
preocupacgdo central na maioria dos documentos internacionais em matéria penal e nas

decisoes dos tribunais internacionais.

3 CRIMES DE GUERRA: EVOLUCAO, ESTRUTURA E TIPOLOGIA, JUIZO E
SANCOES

3.1 Evolucio histérica

O conceito de guerra justa foi desenvolvido na cristandade medieval, com
fundamentos langados por Santo Agostinho no século V. Duzentos anos depois foi ampliado
por Santo Isidoro de Sevilha e confirmado no século XIII por Sdo Tomas de Aquino.

Esses fundamentos forneceram as premissas para a argumentacao de Francisco de
Vitoéria ao discutir a justi¢a ou a injustica das guerras de conquistas dos espanh6is na América.

Consciente da fragilidade do equilibrio de poder, o poder ¢ encontrado na Europa
enquanto vive num sistema multipolar europeu coordenado. A primeira conferéncia de paz foi
convocada em Haia, em 1899, para evitar a guerra ou, no pior dos casos, para regular certos
atos de guerra. Na Segunda Conferéncia, em 1907, foram celebradas diversas convengdes
(declaragdao de guerra e armisticio; proibicdo da participacdo de ndo combatentes na guerra;
proibicdo de ataques a locais ou grupos de pessoas sem importancia estratégica; proibi¢ao do

uso de armas e manobras desumanas; estatutos de neutralidade). Ao mesmo tempo, estourou a
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Primeira Guerra Mundial.

Posteriormente, o Tratado de Versalhes previa (artigos 227 a 230) que o Kaiser
seria julgado por violar a moral internacional e a santidade do tratado (porque violou o
tratado). Nos termos do Acordo de Haia, as reclamagdes de guerra envolvendo paises ndo
signatarios sao ouvidas num tribunal composto por cinco juizes (Estados Unidos, Franca,
Reino Unido, Italia e Japao). No entanto, o Kaiser obteve asilo dos Paises Baixos, que ndo o
extraditou porque os politicos tinham conhecimento dos crimes imputados contra ele, apenas
alguns militares que foram julgados por tribunais locais na Alemanha.

Em 1920, o Instituto de Direito Internacional encarregou a Comissao de Juristas
de elaborar um estatuto para o Tribunal Permanente de Justica Internacional. O actual
Tribunal Internacional de Justica propds a criagdo simultdnea de um Tribunal Penal
Internacional permanente, mas a Assembleia da Liga rejeitou-a. Esta proposta.

O que aconteceu foi que, até entdo, as iniciativas de guerra tinham sido acdes
legais. Essas acdes que pareciam legais e formais ("ius in bello") foram praticadas durante a
guerra.

Em 1928, porém, esses conceitos foram revolucionados com o Tratado de Briand-
Kellogg: um documento originalmente assinado entre os Estados Unidos e a Franga, ao qual
mais tarde foi aderido. A iniciativa de guerra langada por sessenta paises (na verdade, toda a
comunidade internacional da época) foi considerada um ato internacionalmente ilegal.

A Carta das Nagdes Unidas foi assinada em 26 de junho de 1945, e seus artigos
2% 4° proibem explicitamente a guerra, considerando sua conduta ilegal: “Os membros da
Organizacdo evitardo recorrer a ameaga ou ao uso da for¢a em suas relagdes internacionais. a
integridade territorial ou a independéncia politica de qualquer pais.

Entretanto, em 8 de agosto do mesmo ano, os Aliados estabeleceram um Tribunal
Militar Internacional Provisorio ao abrigo do Cédigo de Londres. O julgamento de criminosos
de guerra nazistas em Nuremberg, com quatro juizes (americanos, franceses, britanicos e
soviéticos); e o segundo tribunal militar em Tdquio, com onze juizes por crimes de guerra
cometidos pelos japoneses.

Em 1949, foram realizados quatro congressos em Genebra, para regular e proteger
os feridos e doentes na guerra terrestre, bem como os feridos, doentes e ndufragos na guerra
naval, os prisioneiros de guerra e os civis em tempos de guerra. Esta foi a colegdo acordada na
mesma implantacdo em Genebra em 1864 e 1925. Assim, consolidou-se o incipiente Direito
Humanitario.

Aprovada em 22 de fevereiro de 1993 a resolucdo n. 808, o Conselho de
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Seguranca das Nacdes Unidas criou um tribunal internacional para crimes de guerra
cometidos na ex-lugoslavia em 1991. Em novembro de 1994, uma nova resolu¢do do
Conselho de Seguranca estabeleceu um tribunal semelhante para o Ruanda. O primeiro tera
sede em Haia e o segundo na Tanznia. A criagdo destes dois foruns criminais internacionais
trouxe uma inovagdo importante ao assunto: em ambos os casos houve uma guerra intestinal,
e ndo uma classica guerra interestatal. Esta evolugdo mostra, portanto, que nos Estados atuais
a cobertura do direito penal internacional n3o se limita para guerras entre Estados,
inversamente, as suas normas comecaram a aplicar-se também as guerras civis.

Em julho de 1998, tal como previsto na introdugdo deste trabalho, Roma decidiu
aprovar a proposta do Grupo de Trabalho. As Nag¢des Unidas propuseram a Conferéncia e a

criacdo de um tribunal penal internacional permanente para este fim, localizado em Haia.

3.1.1 Estrutura

Como todos os crimes, os crimes de guerra sao um objeto cultural tridimensional:
um facto por exceléncia, um facto anti-lei e repreensivel.

Analisemos cada um dos trés esquemas em que a estrutura desse padrdo criminal
pode ser escaneada.

No esquema dos fatos tipicos temos: sujeito ativo e acdo ou inagdo; Resultado:
dano e acidente ao patrimonio legitimo do transportador ou titular; Adaptacao tipica: inclusdo
de fatos nas normas penais. O agente ativo deve agir com livre arbitrio e deve ser atribuivel.

A partir de agora, observe que os sujeitos ativos s6 poderdo ser pessoas fisicas.
Isto apesar da insisténcia da doutrina alema (Otto Gierke) e de alguns franceses de que a
pessoa legitima ¢ uma realidade de fato, com uma vontade propria e uma vontade autdnoma.
A tradicao do direito penal brasileiro nunca aceitou a responsabilidade penal do povo coletivo.
A ultima versdo da Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1908 (que dispde sobre crimes contra o
meio ambiente), porém, representa uma ruptura com essa tradi¢do. E, vemos, graves
retrocessos culturais (lembram-nos os pitorescos processos penais instaurados pelos monges
medievais contra a sociedade das formigas, caracterizados por uma sucessao de pessoas que
roubaram agucar do monastério).

Lembre-se, aqui, da ponderagdo de René Ariel Dotti (na Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 11/201, 1995): “No sistema do Brasil Positivo No ordenamento
juridico, a responsabilidade penal ¢ inteiramente atribuida as pessoas fisicas e juridicas,

porque a imputabilidade da lei e do crime ¢ uma qualidade inerente aos seres humanos”.
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Ivette Senise Ferreira também ensina: “Sem levar em conta a vontade da pessoa juridica,
exista ou ndo, ou seja, desvinculada de seus associados, a maior obje¢ao da discussdo cidada ¢
que possamos trazer para a concretizagao desta responsabilidade na esfera penal Resumida em
duas questdes basicas: a. A personalidade da pessoa. A pena, que ¢ importante na sua
individualizagdo, a medida da culpa do agente; b. A exigéncia de verificagdo da culpa, como
um veredicto de condenagdo pessoal, o que significa atribuir culpa a existéncia do sexo (uma
situacao pessoal), ao reconhecimento da ilegalidade (um estado pessoal) e a inexigibilidade de
outros atos (ter apenas atos humanos)” (pp. 102-103). Este proficiente e eminente pendlogo
salientou que o reconhecimento da ilegalidade pessoal, da privacidade, ¢ o fulcro da teoria da
culpa; voltaremos a este ponto quando analisarmos agora o terceiro plano dos fendmenos
tridimensionais.

Tem quem, as Pella ("La criminalité collective des Etats et le Droit Penal de
Vavenir" Bucareste, Imprimerie de 1'Etat, 1926, Prefacio; 1946, p. 63.e.ss.), propds que o
Estado fosse sujeito ativo de crimes de guerra. Mas o proprio Pella preparou um projeto de
codigo penal internacional que, como complemento ao segundo trabalho mencionado acima,
propde as seguintes san¢des. Diplomatico (protestos, ruptura de relagdes); Juridico (sequestro
de bens de cidaddos); Econdmico (bloqueio, embargo); Outros (multas, privacdo de direitos
em organizacdes internacionais) direitos de representacao etc.). Esta proposta foi efetivamente
criticada por Igor Capetz: “O sistema de san¢des proposto pelo professor nada tem em comum
com os principios do direito penal ou da puni¢do pena” (p. 24-25).

Além disso, lembramos os ensinamentos da teoria geral do Estado, e lembramos
que o Estado ndo ¢, mas o complexo sintético que dele surge. Fica claro a partir de pelo
menos trés elementos (territorio, povo e governo) que a ideia de um Estado criminoso ¢
legitima e absurda, enquanto governantes criminosos sdo uma realidade.

Ainda no primeiro plano dos fatos tipicos, consideremos agora a figura do sujeito
passivo. Entendemos que se trata de uma ofensa vaga (como ja mencionado) e que aqueles
que sao mortos, torturados ou expulsos ndo sdo sujeitos passivos. Crimes de guerra, mas
simples objetos materiais de conduta criminosa. O sujeito passivo (o detentor dos bens
juridicos lesados) s@o os seres humanos, ou a comunidade internacional. Quanto ao segundo
projeto estrutural dos crimes de guerra, a contra legitimagdo, os juizos de valor, dos quais a
tipicidade ¢ um sinal, "ratio cognoscendi" (Mayer) ou fundacao "ratio essendi" (Mezger).

Quanto ao terceiro esquema, a teoria da culpabilidade, ¢ o maior e mais certo
argumento contra a responsabilidade penal das pessoas coletivas. Nota especial. Na teoria da

culpabilidade criminal evoluiu de uma concep¢do naturalista puramente psicologica (que
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poderia até ser suficiente para explicar a volicdo interior) do esquema de tipicidade para
concepgdes normativas modernas (Reinhard Frank, Freudenthal, Schmidt, Mezger). O engano
¢ visto como contra legitimidade nos tempos modernos. E a consciéncia, como ensinam John
Searle, de Berkeley, e publicagdes recentes, ¢ o resultado de processos neurobioldgicos e € o
unico aceitavel. Para tanto, Jiménez de Asua refere-se ao ‘“‘elemento intelectual” e ao

“elemento emocional” do engano para distingui-lo da vontade pura (pag. 387).

3.1.1.1 Tipologia

O Estado de Londres de 8 de agosto de 1945, representando trés grupos de
"crimes de guerra": a. "Crimes contra a paz" (dirigir, preparar, iniciar ou continuar a guerra); b.
"Crimes de guerra" em sentido estrito (violagdes das leis e costumes de guerra: assassinato,
tortura ou deportagao de civis para territorios ocupados para trabalhos forgados ou para
qualquer outro fim, assassinato ou tortura de prisioneiros de guerra ou vagabundos, execucao
de reféns, pilhagem, destruicdo de bens publicos ou privados, cidades e aldeias sem
justificagdo estratégica, ou exigéncias militares injustificadas); c. "Crimes contra a
humanidade" (assassinato, exterminio, escravizacao, deportagdo ou qualquer outro ato
desumano cometido contra civis antes ¢ durante a guerra; doméstico) cometidos em um pais
ou territdrio onde qualquer crime seja da competéncia de um tribunal ou consequéncias
estaduais associadas a tal crime).

Como mostra a tipificagdo acima, os crimes referidos em “b” (estritamente
“crimes de guerra”) constituem conduta ilicita ao chamado “direito humanitario”.

O genocidio passou a ser incluido como crime no item c (“crimes contra a
humanidade”). A Convengdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio, assinada
em Paris em 11 de Dezembro de 1948, prevé que tais atos internacionalmente ilicitos serdo
puniveis mesmo em tempos de paz (artigo 1.°), as Partes Contratantes comprometem-se a
elaborar o seu Codigo Penal Interno Regulamentos, Normas Tipicas e Delegacdes sobre
Penalidades Adequadas (artigo 5°)

O Estatuto de Roma adota a conceituagdo do crime de genocidio delineada na
Convengao para a Prevencao e Repressao do Genocidio de 1948, incorporando integralmente

seu artigo 2°. Em consonancia, o artigo 6° do Estatuto estabelece que:

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "genocidio", qualquer um dos
atos que a seguir se enumeram, praticado com inteng@o de destruir, no todo ou em
parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tal: a) Homicidio de
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membros do grupo; b) Ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do
grupo; ¢) Sujeigdo intencional do grupo a condigdes de vida com vista a provocar a
sua destruigdo fisica, total ou parcial; d) Imposi¢do de medidas destinadas a impedir
nascimentos no seio do grupo; e) Transferéncia, a for¢a, de criancas do grupo para

outro grupo (ESTATUTO DE ROMA, 1948, s.p.).

Em primeiro lugar, ¢ crucial ressaltar que, no ambito dos elementos constituintes
do crime de genocidio, grupos politicos ndo sdo considerados entre os grupos vitimados por
tais atos. E relevante salientar que o genocidio é um crime de consumagdo antecipada, uma
vez que ndo exige a destruicdo completa do grupo para sua consumag¢do, mas sim a realizacao
de atos direcionados a tal finalidade. Segundo o artigo 6° do Estatuto de Roma, o genocidio ¢
consumado quando um agente pratica determinada acdo "com o objetivo de destruir, total ou
parcialmente, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso."

Assim sendo, esse crime evidentemente ndo admite tentativa, configurando-se
como um crime formal. A jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional ad hoc para a ex-
Iugoslavia desempenhou um papel fundamental na evolugdo do conceito de genocidio. No
julgamento do caso Srebrenica em 1995, a nogdo de "limpeza étnica" foi reconhecida como
uma forma de genocidio. As execugdes realizadas nesse contexto foram parte de uma politica
mais ampla de "limpeza étnica" dirigida contra a populacdo bosnia de origem mugulmana,
envolvendo deportagdes em massa e visando a alteracao violenta da composi¢ao nacional ou
religiosa da populagao.

Esta politica, ao buscar criar novas fronteiras por meio da modificacdo violenta da
composicdo demografica, manifestou caracteristicas de genocidio em sua forma mais
extrema. Além disso, no caso em questdo, a intencdo de destruir, total ou parcialmente, um
grupo nacional, étnico, racial ou religioso — elementos especificos do genocidio — pode ser
claramente inferida da gravidade da "limpeza étnica" praticada em Srebrenica e arredores.
Esse discernimento € particularmente evidente no exterminio em massa dos mugulmanos ap6s
a queda de Srebrenica em julho de 1995, perpetrado em circunstancias que revelam uma
crueldade sem precedentes.

Também ¢ relevante mencionar o caso Karadzic e Mladic, no qual o Tribunal
considerou que a pratica de atos que violam as prdprias bases socio-culturais do grupo
vitimado pode ser interpretada como a intengao de destruigao desse grupo. Assim, os métodos
empregados pelos sérvios para aniquilar grupos nao sérvios, especialmente os mugulmanos,
atingiam o cerne dos valores cultivados por esses grupos, buscando seu desmembramento e
consequente destruicao. Nas palavras do Tribunal:

"Os estupros sistematicos de mulheres (...) visam, em alguns casos, a transmissao
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de uma nova identidade étnica para a crianca. Em outros casos, a humilha¢do e o terror
servem para o desmembramento do grupo. A destruicdo de mesquitas ou igrejas catdlicas visa
a aniquilagdo da presencga de séculos do grupo ou grupos; a destruicdo das bibliotecas visa a
aniquilacdo de uma cultura que era enriquecida por meio da participagdo dos diversos
componentes nacionais da populagdo."

A jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional ad hoc para a ex-lugoslavia tem
destacado uma significativa interag¢@o entre os principios de direito internacional humanitario,
direito penal e direito internacional dos direitos humanos. No que diz respeito a alegacdo da
Iugoslavia de que a OTAN estaria praticando genocidio contra os sérvios por meio de seus
bombardeios, a Corte Internacional de Justiga estabeleceu o entendimento de que "a ameaca
ou uso da for¢a contra um Estado nao poderia, por si s6, constituir um ato de genocidio."

O atual Codigo Penal prevé que no art. Inciso 7, alinea I “d”, que o crime de
genocidio sera regido pelo Cdodigo Penal Brasileiro, ainda que cometido no exterior, quando o
agente for brasileiro ou residente no Brasil, ainda que condenado ou absolvido no exterior. O
projeto de reforma governamental da Parte Especial do Codigo Penal tipifica o genocidio no
Capitulo 7 do Titulo. 396, com pena de prisdo de oito a quinze anos e pena proporcional a

violéncia.

3.1.1.1.1 Juizo competente e sansdo cabivel

No que diz respeito ao juizo competente para apreciar os crimes de guerra,
observou-se uma significativa evolu¢do nessa matéria. Os trés primeiros tribunais penais
internacionais (o da Primeira Guerra, que ndo chegou a instalar-se; e os de Nuremberg e
Toéquio, em 1945) foram criados "ad hoc" pelos aliados vitoriosos, € seus integrantes foram
designados por esses mesmos aliados.

Por sua vez, o quarto € o quinto tribunal (ex-Iugoslavia, em 1993, com sede em
Haia; ¢ Ruanda, em 1994, com sede na Tanzania) também foram constituidos "ad hoc"
(devido a auséncia de um Tribunal Internacional Penal permanente), mas diferentemente dos
anteriores, foram instituidos pelo Conselho de Seguranca da ONU. Este 6rgdo internacional
destaca-se por sua proeminéncia na estrutura das Nagdes Unidas e por sua natureza
desinteressada e imparcial em relagao aos conflitos apreciados.

Um terceiro passo nessa evolucdo para o aperfeicoamento e consolidacdo
pragmatica do Direito Penal Internacional foi a criacdo de um Tribunal permanente, um marco

que se noticia ter ocorrido em Roma, em julho de 1998. Até o momento, o inteiro teor das
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resolucoes adotadas a respeito nao foi divulgado, e espera-se que esse promissor passo nao
tenha sido prejudicado por circunstancias que nosso pessimismo cauteloso apontou na
Introdugao deste trabalho.

As sangdes apropriadas para os crimes de guerra sao, evidentemente, de natureza
penal, podendo incluir penas como a morte ou privagao, perpétua ou temporaria, da liberdade

dos individuos aos quais foram imputados.
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4 O DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO

4.1 Evolucao historica

A emergéncia desta nova faceta no Direito Internacional Publico remonta a
iniciativa de Henri Dunant, que, impactado pelas atrocidades testemunhadas na batalha de
Solferino em 1859 (durante o conflito entre Austria, de um lado, e Franca e Sardenha, de
outro), mobilizou sucessivas reunides de cidaddos suicos e agentes governamentais,
culminando na fundagdo da Cruz Vermelha Internacional. Apesar de ndo se configurar como
uma organizagdo nos moldes classicos intergovernamentais, essa entidade inspirou, em
Genebra, a assinatura, em 22 de agosto de 1864, de uma Convencdo sobre Melhoria de
Condig¢des dos Militares Feridos em Campanha.

Durante o século XVIII, ja existiam normas juridicas consuetudinarias destinadas
a proteger: a. os feridos e enfermos; b. os médicos, enfermeiros e capelaes; c. os hospitais,
enfermarias e veiculos associados; d. os prisioneiros de guerra; e. a populagdo civil ndo
beligerante (J. Francisco Rezek, p. 374).

As Conferéncias da Paz de Haia, realizadas em 1899 e 1907, foram marcos nos
quais foram estabelecidas regras sobre armamentos e as agoes dos beligerantes.

A consolidacdo do Direito Internacional Humanitario recebeu um significativo
impulso a partir dos quatro convénios assinados em Genebra, em 1949. Posteriormente, dois
Protocolos adicionais foram firmados na mesma cidade em 1977: o primeiro, aplicavel a
conflitos internacionais, abrange as lutas armadas de libertacdo nacional nessa categoria; o
segundo estende as regras juridicas humanitarias ao contexto de guerras civis, internas (com

excec¢ao de meros movimentos de insurreicdo que nao alcancem o status de beligerancia).

4.1.1 Estagio Atual

Na contemporaneidade, o Direito Internacional Humanitario assume trajetorias
previamente imprevisiveis, desempenhando um papel de extrema relevancia na concretizagao
de seus valores. Dois caminhos especificos merecem destaque. Por um lado, tém-se celebrado
tratados destinados a proibir o uso de armas quimicas e bacteriologicas, aprimorando os
sistemas de controle para efetivar as proibicdes ja estabelecidas desde o Protocolo de
Genebra, datado de 17 de junho de 1925 (Figura 1). Nessa mesma vertente, sdo estabelecidas

restricdes ao acesso de tecnologias sensiveis, a producdo de armas nucleares e a realizacdo de
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testes, seja no ar, solo, subsolo ou mar; simultaneamente, as poténcias empenham-se na
reducdo progressiva de seus arsenais nucleares. Dessa forma, o Direito Internacional
Humanitario se revela como um novo e eficaz instrumento para garantir a paz ¢ a seguranga

globais.

Figura 1: Convencao de Genebra

e

Fonte: Unic Rio (2023)

Por outro lado, e esta ¢ uma vertente de desenvolvimento igualmente
revolucionario, esse campo do Direito passou a abranger situagdes que teoricamente ndo estao
relacionadas a situacdo tipica de guerra. De fato, mesmo em tempos de paz, novas normas tém
surgido para atender as aspiragdes humanitarias intrinsecas ao valor central do Direito, que ¢ a
ideia de Justica. Refiro-me a tratados recentes, assinados ou em processo de negociagao,
referentes a transferéncia de presos condenados para fins de execucdo penal. Essa tendéncia
inspira-se na constatagdo de que, mesmo apods condenagdo penal, o detento deve receber
tratamento humanitario, o qual certamente sera proporcionado no local de sua nacionalidade

ou onde residem seus familiares.

4.2 principio da complementaridade como fundamento da jurisdi¢do do tribunal penal

internacional

No decurso dos ultimos séculos, sobretudo durante a 2* Guerra Mundial, milhdes
de criancas, homens e mulheres foram vitimas de atrocidades inimaginaveis, de tamanha
gravidade que constituem uma ameaga a paz, a seguranca ¢ ao bem-estar da humanidade.
Diante disso, reconheceu-se a necessidade de responsabilizar internacionalmente os autores de
crimes de maior gravidade que afetam a comunidade internacional em seu conjunto, uma vez
que a impunidade, que historicamente acompanha contextos de violagdes graves e

sistemdticas de direitos humanos, acaba por favorecer a repeti¢do cronica dessas violagdes e
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trazer consigo a incapacidade das vitimas e de seus familiares de defender seus direitos (LA
TORRE, 2017, p. 46)

Inicialmente, a jurisdi¢do internacional penal foi exercida por meio de tribunais ad
hoc, instituidos ex-post-facto, para julgamento de fatos e pessoas determinadas, a exemplo
dos Tribunais Militares de Nuremberg (Figura 2) e Toquio, bem como dos Tribunais para a
ex-lugoslavia e para Ruanda. Entretanto, a historia demonstrou que referidos tribunais foram
criados com objetivos politicos e militares especificos, constituindo verdadeiros tribunais de

excecdo, sem qualquer garantia de imparcialidade.

Figura 2: Tribunal Militar Internacional de Nuremberg

Fonte: Holocaust Encyclopedia (2023)

Nesse contexto, as multiplas violagcdes aos direitos humanos que continuaram a
ocorrer ao longo dos anos, somadas as criticas axiomaticas feitas aos tribunais ad hoc,
fomentaram e fundamentaram a necessidade de criagdo de um tribunal penal permanente e
independente em ambito internacional.

Em 1998, por meio da aprovacdo do Estatuto de Roma, foi constituido o Tribunal
Penal Internacional (TPI), primeiro 6rgdo com jurisdi¢do internacional penal permanente, o
que certamente importou um marco diplomatico para o Direito Internacional, sobretudo no
ambito da protecao e realizagdo efetiva dos direitos humanos € no combate a impunidade dos
autores de crimes internacionais, contribuindo para a prevengao de tais crimes e para a efetiva
aplicacgdo do principio da justi¢a universal.

Nessa ordem de ideias, o presente estudo analisa a evolugdo historica do Direito
Internacional Penal, abordando a responsabilidade penal individual, os precedentes historicos
do TPI e a criagdo desse tribunal por meio do Estatuto de Roma.

Posteriormente, realiza-se uma andlise critica do principio da complementaridade,
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fundamento da jurisdi¢do do TPI, e as obrigacdes dele decorrentes, tais como o dever de
adequacdo das legislagdes nacionais, o dever de exercicio da respectiva jurisdi¢do penal sobre
0s responsaveis por crimes internacionais € o dever de cooperacdo dos Estados nas
investigagdes realizadas pelo tribunal.

Por fim, este estudo se debruca sobre a andlise dos possiveis crimes de guerra
cometidos pelas tropas russas no conflito que atualmente esta em curso na Ucrania, a fim de
delinear a possibilidade de soldados e lideres russos serem processados e julgados pelo TPI

por tais crimes.

4.2.1 A criacdo de um Tribunal Penal

A criacdo de um tribunal internacional com jurisdi¢do penal permanente implica
importantes vantagens para a comunidade internacional como um todo, seja em razdo da
economia de recursos de instalagdo e da estabilidade institucional, seja pela garantia de
legitimidade, imparcialidade, igualdade e uniformidade na aplicag¢do do direito (MACHADO,
2001, p. 457)

Nesse indigitado cendrio, a Comissdo de Direito Internacional das Nac¢des Unidas
estudou a possibilidade de criagdo de um tribunal permanente e apresentou seu projeto em
1994. A posteriori, seguiu-se a criagdo de um comité preparatério ad hoc e a preparacio da
Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios das Nagdes Unidas sobre o Estabelecimento de
um Tribunal Penal Internacional de cardter permanente, realizada no ano de 1998, (Figura 3)

na cidade de Roma, a qual contou com a presenc¢a de representantes de mais de 150 Estados.

Figura 3: Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios das Nagdes Unidas sobre o

Estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional (1988)

Fonte: Lume UFRGS
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No ultimo dia de conferéncia foi criado o TPI, mediante a aprovacao do Estatuto
de Roma do Tribunal Penal Internacional (ETPI), o qual define as regras e principios a serem
observados pelo tribunal quando do exercicio de sua jurisdi¢do. O Estatuto entrou em vigor na
data de 1° de julho de 2002, ap6s atingir o quérum de 60 ratificagdes.

A titulo de conhecimento, oportuno pontuar que a aprovacao do ETPI nao foi
unanime, ele foi subscrito por 120 Estados, com 21 absten¢des € somente 7 votos contra. Os
Estados Unidos, por exemplo, ndo sdo signatarios do Estatuto do Roma, pois foram contra a
ideia de um tribunal absolutamente independente, reclamando pela criagdo de um tribunal
internacional com poderes limitados e controlados pelo Conselho de Seguranca da ONU.
Alegaram, ainda, que, por serem um dos Estados que mais leva for¢as militares as operagdes
de paz, quando essas se fazem necessarias, isso deveria lhes conferir prioridade quando da
decisdo de processar ou ndo alguém. A época, seguiram esse posicionamento os Estados da
China, Russia e Franca (DAHER, 2009).

A despeito das opinides dispares, nao restam duvidas de que a criagdo de um
tribunal internacional, dotado de personalidade juridica propria e com jurisdicdo permanente,
mediante a participacdo equitativa e imparcial dos Estados em uma conferéncia internacional
e ndo por meio de ato unilateral do Conselho de Seguranga da ONU ou de vencedores de
conflitos, representa um marco diplomatico de propor¢des historicas para o Direito
Internacional, sobretudo no ambito da proteg¢do dos direitos humanos, afirmagao da justi¢a na
ordem internacional e combate a cultura de impunidade dos crimes internacionais (JARDIM,
2000).

O preambulo do Estatuto proclama a determinagdo dos Estados em criar um
Tribunal Penal Internacional, com carater permanente e independente, complementar das
jurisdi¢cdes penais nacionais e que exerca competéncia sobre individuos, no que diz respeito
aos crimes mais graves que afetam a comunidade internacional em seu conjunto.

Com efeito, a comunidade internacional buscou, por meio da criagdo de um
tribunal penal permanente, capaz de se sobrepor as jurisdi¢des internas de cada pais, uma
aplica¢do mais efetiva do principio da jurisdi¢do universal. No ponto, cabe ressaltar que essa
jurisdicdo ndo ¢ estrangeira, mas internacional, da qual todo Estado parte ¢ titular, de modo
que admitir a jurisdigdo do TPI ndo significa sacrificar a soberania nacional, mas sim
complementar os esforgos para a efetivagdo dos direitos humanos tdo valorizados pelas
Constitui¢des e normas internas (MIRANDA, 2000).

Outrossim, o estabelecimento do TPI representa um marco importante nos

esforcos da comunidade internacional para pér fim a impunidade dos autores de crimes
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internacionais, em termos repressivos e preventivos, sobretudo quando tais perpetradores sao
autoridades politicas ou militares, o que frequentemente se verifica em casos de crimes de
guerra ou de desestruturagdo do sistema legal interno. Ainda, o estabelecimento de uma corte
internacional penal permanente tem o conddo de uma proporcionar a reconciliagdo social, a
tranquilidade e confianca as vitimas e a comunidade afetada, mediante investigacdo e
julgamento dos responsaveis por crimes internacionais; retificar limitagdes politicas e
juridicas inerentes aos tribunais penais internacionais ad hoc, sobretudo no que tange ao viés
politico das escolhas do Conselho de Seguranga da ONU para instaura-los e, por fim, mais
ndo menos importante, tornar o TPl um modelo de justica penal e de julgamento justo,
constituindo um patamar institucional (standard-setting institution) para a implementacao
interna e internacional de normas de protecdo da pessoa humana (LAWYERS COMITTEE
FOR HUMAN RIGHTS, 1996).

4.2.2 A Jurisdicdo

A competéncia do TPI define-se, primeiramente, em razdo da matéria (ratione
materiae), restando circunscrita aos crimes mais graves que afetam a comunidade
internacional como um todo, também denominados core crimes, tipificados no artigo 5° do
Estatuto de Roma, a saber: genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crime
de agressao.

Lado outro, a competéncia do tribunal ainda resta deliminada em razao do tempo
(ratione temporis), nos termos do art. 11° do ETPI, o qual preleciona que o tribunal s6 tera
competéncia relativamente aos crimes cometidos apds a entrada em vigor do referido Estatuto
(art. 11, §1°) e, em relagdo ao Estado que se torne parte depois de sua entrada em vigor, o
tribunal s6 poderd exercer a sua competéncia em relacdo aos crimes cometidos depois da
ratificacdo do Estatuto por esse Estado, salvo declaracdo em contrério (art. 11, §2°). Pontue-se,
por oportuno, que essa limitagdo temporal tem como fundamento o principio da nao
retroatividade da norma.

Por fim, a jurisdi¢do do tribunal ¢ limitada em razdo da pessoa (ratione personae),
estendendo-se, a principio, apenas aos Estados signatarios do Estatuto de Roma. O art.12° do
ETPI dispoe sobre as condigdes prévias ao exercicio da jurisdicao, asseverando que, ao se
tornar parte no Estatuto, o Estado aceitara a jurisdicdo do TPI sobre todos os crimes de sua
competéncia. No ponto, importante ressaltar que o Estatuto de Roma deve ser aceito em sua

totalidade, sendo vedadas reservas, nos termos do art.120.
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Ainda, no que tange a competéncia do TPI, o art. 12, §2° alineas a e b,
prelecionam que o Tribunal podera exercer sua jurisdicdo quando os crimes sejam cometidos
no territorio de Estados signatarios, incluindo-se aeronaves e navios, ou quando a pessoa a
quem ¢ imputado um crime seja nacional de um Estado parte do Estatuto, em conformidade
com os principios tradicionais da territorialidade e da nacionalidade.

Nos termos do art. 13, o Tribunal poderd exercer a sua jurisdicdo se um Estado
parte denunciar ao Procurador uma situagdo em que haja indicios da pratica de crimes
internacionais (art. 13, a) ou se o proprio procurador tiver dado inicio a um inquérito de oficio
(art. 13, b), desde que respeitados os principios da territorialidade e nacionalidade
supramencionados A regra, portanto, ¢ que os Estados que ndo sejam signatarios do Estatuto
de Roma nio estio sujeitos a jurisdicao do TPI. Visando o preenchimento dessa lacuna, o art.
13, alinea b, estabelece que o Tribunal podera exercer sua jurisdi¢ao sobre um Estado que ndo
seja parte no ETPI se o Conselho de Seguranca denunciar ao Promotor uma situagdo em que
haja indicios da ocorréncia de crimes internacionais, nos termos do Capitulo VII da Carta das
Nacdes Unidas, que dispde sobre a jurisdicao universal.

Como cedigo, o direito penal tradicionalmente assenta-se no principio da
territorialidade, segundo o qual os crimes devem ser processados e julgados no locus delicti,
independentemente da nacionalidade do agente, de modo que a aplicagdo do principio da
jurisdi¢do universal se justifica no caso do TPI em razdo da natureza jus cogens e erga omnes
dos crimes de sua competéncia (ALMEIDA, 2009, p. 162). No entanto, a norma do art. 13,
alinea b, ainda que louvavel, ndo pode ser vista de forma acritica, pois ndo se pode olvidar
que o Conselho de Seguranga, ndo raras vezes, age sob a égide da seletividade politica.

Por fim, o art.12, §3°, dispde sobre a possibilidade de que um Estado que nao seja
parte no Estatuto de Roma aceite a competéncia do Tribunal em relagdo a um determinado
crime.

Feitas essas consideragdes, cabe ainda pontuar que os Estados, parte no ETPI
deverdo cooperar plenamente com o Tribunal na investigagcdo e julgamento de crimes de sua
competéncia, bem como assegurar que o ordenamento juridico interno preveja procedimentos

aplicaveis a todas as formas de cooperacao especificadas no Estatuto.

4.3 O principio da complementaridade

Conforme consignado anteriormente, o Estatuto de Roma estabelece o TPI como

uma instituicdo permanente, com jurisdi¢gdo sobre individuos responsaveis por crimes de
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maior gravidade com alcance internacional e complementar as jurisdi¢des penais nacionais,
assinalando que a repressdo desses crimes deve ser efetivamente assegurada por meio da
adocdo de medidas a nivel nacional e do refor¢o da cooperagdo internacional.

O principio da complementaridade, positivado no §10 do Preambulo e no art. 1°
do Estatuto de Roma, constitui o alicerce do proprio conceito de uma jurisdi¢ao internacional
penal permanente. Referido principio declara que o TPI deve possuir uma atuagdo indireta,
limitada e secundéria no julgamento de crimes internacionais, reservando-se aos tribunais
nacionais a primazia no julgamento de tais crimes, em respeito ao principio da soberania dos
Estados (ALMEIDA, 2009, p. 147).

Reconduzido a hipotese da Civitas Maxima, o principio da complementaridade
decorre da necessidade de fortalecimento da cooperacdo interestadual na repressao de crimes
internacionais, posto que tais crimes, ainda que cometidos no ambito territorial de um
determinado Estado, acabam por afetar os povos de todos os demais Estados (ALMEIDA,
2009, p. 152).

Outrossim, a asser¢do de que o principio da complementaridade representa uma
norma de jus cogens8 significa sublinhar a importancia crucial desse principio para uma
efetiva repressdo dos crimes internacionais (BASSIOUNI; WISE, 1995, p. 51). Assim, tendo
o principio da complementaridade como fundamento da jurisdigdo do TPI, o Estatuto de
Roma preleciona que serdo admissiveis perante o tribunal apenas os casos nos quais se
verifique a falta de vontade (unwillingness) ou a incapacidade (inability) do Estado para
genuinamente processar autores de crimes internacionais (BEKOU, 2005, p. 64).

O principio da complementaridade ratifica, portanto, que cabe aos tribunais
nacionais processar € julgar crimes internacionais, de modo que se faz necessdria uma
convergéncia de esforcos para implementagdo de preceitos e mecanismos legais necessarios
para o exercicio da jurisdi¢ao criminal de forma efetiva (CASSESSE, 2003, p. 452).

Nos termos das orientagdes propostas pela Comissao de Direitos Humanos da
ONU (2005), os Estados devem assegurar o pleno cumprimento das obrigacdes provenientes
de sua adesdo ao ETPI, inclusive, quando necessario, mediante a promulgacao de leis internas
que possibilitem a satisfacdo dessas obrigacdes (Principio 20). Esse processo de adequacao
legislativa (complementaridade positiva) oportuniza a formagao de novas perspectivas sobre a
responsabilidade penal, sobretudo em duas vertentes principais, a saber: a obrigacdao geral de
cooperar com o Tribunal e o fortalecimento do ordenamento juridico nacional para satisfazer
as exigéncias do teste de complementaridade (ROBINSON, 2002, p. 1850).

Com efeito, a eficacia do TPI ndo deve ser medida apenas pelo niimero de casos
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que chega a Corte. Ao contrario, a auséncia de julgamentos pelo Tribunal, como consequéncia
do funcionamento efetivo dos sistemas de justica nacionais, ¢ que deve ser considerada um
sucesso ainda maior. Feitas essas consideragdes, oportuno assinalar, a titulo de encerramento
deste topico, que o efetivo funcionamento do TPI depende, em ultima instincia, da
cooperacao dos Estados com o Tribunal, uma vez que esse nao dispdoe de poderes diretos de
coer¢ao e, tampouco, de um mecanismo organizado que lhe permita proceder as investigacoes
e fazer cumprir suas ordens e decisoes (CAEIRO, 2004, p. 70). Justamente por isso, o
Estatuto impde aos Estados signatdrios a obrigagdo geral de cooperar plenamente com o
Tribunal (art. 86).

Ante o exposto, depreende-se que a premissa da complementaridade ¢ uma
solucdo provisodria e instrumental para a harmonizagao do direito internacional penal entre as
ordens juridicas internas, tendo como finalidade precipua o fomento dos sistemas juridicos
nacionais ¢ o desenvolvimento de mecanismos processuais eficazes para a realizacdo da
justica em relagdo aos crimes internacionais, de modo a construir nessas sociedades a
capacidade de conduzir investigacdes e procedimentos criminais de maneira independente e

imparcial, conforme os standards da justica internacional penal (STEFANI, 2005, p.58)

4.4 Os possiveis crimes de guerra praticados no conflito entre Rissia e Ucrania

Tecidas essas consideragdes de cunho teorico, este tltimo topico tem como escopo
realizar uma breve andlise de acerca da responsabilidade das tropas russas pelo cometimento
de crimes de guerra na guerra da Ucrania, conflito que segue em curso quando da elaboragao
deste estudo, bem como a possibilidade de seus lideres virem a ser submetidos a julgamento
perante o TPL

O conflito em comento teve inicio em 24 de fevereiro de 2022, (Figura 4) quando
Wladimir Putin deu inicio a invasdo do territorio ucraniano, justificando a ofensiva com o
argumento de haveria ocorrendo um genocidio em curso, promovido por tropas neonazistas
do pais contra russos étnicos e separatistas da regido, concentrada majoritariamente na parte

leste do territdrio, na regido de Donbass (GALVANI, 2022).
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Figura 4: Russia ataca a Ucrania em 24 de fevereiro de 2022.

Fonte: CNN Brasil

Sobre a justificativa russa, cabe esclarecer que em 16 de marco de 2022, por 13
votos contra 2, a Corte Internacional de Justica (CIJ) invalidou o argumento de que estaria
ocorrendo um genocidio de russos na Ucrania e ordenou que Putin interrompa a guerra e
remova suas tropas, decisdo que foi completamente ignorada pelo lider russo (ESTADAO,
2022).

Dede entdo, a guerra avangou e se aprofundou com uma crescente evidéncia do
cometimento de crimes de guerra pelas tropas russas, dentincias essas que foram reforcadas
no inicio do més de abril, quando jornalistas conseguiram adentrar a cidade de Bucha, que
estava ocupada por tropas da Ruassia desde o més de marco (WATSON, 2022).

A titulo de esclarecimento, mas sem qualquer pretensdo de esgotar o assunto,
cumpre tecer breves consideragdes acerca dos crimes de guerra, tipificados no art. 8°, do ETPIL.
Além do Estatuto de Roma, os crimes de Guerra também encontram previsao legal nas
Convengdes de Genebra e seus Protocolos Adicionais, de 12 de agosto de 1949, (Figura 5)
documentos que constituem o nucleo do Direito Internacional Humanitario (DIH), o qual
regula a conducao dos conflitos armados e busca limitar os seus efeitos, visando a protecdo de

pessoas que ndo participam e as que deixaram de participar das hostilidades.

Fi igura 5: Convengao de Genebra 1949

Fonfe: Site UN news
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Consoante inteligéncia do art. 8° do Estatuto de Roma, sdo tipificadas como
crimes de guerra, dentre outras condutas, causar intencionalmente grande sofrimento ou
ofensas graves a integridade fisica ou a saude (art. 8°, §2°, a, iii); destruicdo ou a apropriagao
de bens em larga escala, quando ndo justificadas por quaisquer necessidades militares e
executadas de forma ilegal e arbitraria (art. 8°, §2° a, iv); privacdo intencional de um
prisioneiro de guerra ou de outra pessoa sob protecao do seu direito a um julgamento justo e
imparcial (art. 8°, §2° a, vi); dirigir intencionalmente ataques a civis que ndo participem
diretamente nas hostilidades ou bens civis que ndo sejam objetos militares (art. 8°, §2°, b, i e
i1); dirigir intencionalmente ataques ao pessoal, instalagdes, material, unidades ou veiculos
que participem numa missao de manuten¢ao da paz ou de assisténcia humanitaria (art. 8°, §2°,
b, ii1) ; utilizar gases asfixiantes, téxicos ou outros gases ou qualquer liquido, material ou
dispositivo andlogo (art. 8°, §2° b, xviii); cometer atos de violagdo, escravidao sexual,
prostituicdo forcada, gravidez a forga, esterilizacdo a forca e qualquer outra forma de
violéncia sexual (art. 8°, §2°, b, xxii)

No caso concreto sub examine, as acusagoes de cometimento de crimes de guerra
pelas tropas russas envolvem um assassinato em massa ocorrido em margo de 2022,
decorrente do bombardeio a um teatro em Mariupol, conforme figura abaixo, o qual tinha a
palavra criangas escrito em letras gigantes do lado de fora do prédio (G1, 2022), bem como o
ataque aéreo a um hospital infantil localizado também em Mariupol (LISTER, 2022).
Referidas condutas estdo previstas no art. 8°, §2°, b, v e ix, do ETPI, os quais tipificam como
crimes de guerra as seguintes condutas: “atacar ou bombardear, por qualquer meio, cidades,
vilarejos, habitacdes ou edificios que ndo estejam defendidos e que ndo sejam objetivos
militares” e “dirigir intencionalmente ataques a edificios consagrados ao culto religioso, a
educagdo, as artes, as ciéncias ou a beneficéncia, monumentos histéricos, hospitais e lugares

onde se agrupem doentes e feridos, sempre que ndo se trate de objetivos militares”.

Figura 6. Bombardeio do Teatro em Mariupol.
— i —
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No entanto, a principal dentincia do cometimento de crimes de guerra veio a tona
no inicio do més de maio, quando repoérteres conseguiram adentrar a cidade de Bucha, 37 km
a noroeste de Kiev, e encontraram diversos corpos em trajes civis nas ruas da cidade, os quais
aparentavam ter sido mortos a queima-roupa ou com balas na cabega e na nuca, alguns com as
maos amarradas atrds das costas, outros envoltos em pléstico e amarrados com fita adesiva e
jogados em uma vala (WATSON, 2022). Ainda, em 5 de abril de 2022, o jornal The New York
Times revelou imagens inéditas de militares russos abrindo fogo contra um ciclista (Figura 7)
que andava por uma rua de Bucha (BROWNE, KHAVIN, 2022). Tal conduta configura o
crime previsto no art. 8°, §2° b, i, do Estatuto de Roma, que tipifica como crime de guerra
“dirigir intencionalmente ataques a populagdo civil em geral ou civis que nao participem

diretamente nas hostilidades”. Somam-se a isso dentncias de estupro contra mulheres e

criangas.

Figura 7. Soldados atirando em ciclista em Bucha.

Fonte: UOL noticias (2022)

O embaixador da Russia na ONU, Vassily Nebenzia, alegou que as acusagoes
eram mentiras e afirmou que "nem um Unico civil sofreu qualquer tipo de violéncia". A porta-
voz do Ministério das Relagdes Exteriores da Russia, Maria Zakharova, afirmou que as cenas
foram encomendadas pelos Estados Unidos e pelo governo ucraniano, mas ndo apresentou
provas disso (DIAS, 2022).

No que diz respeito & competéncia para julgamento dos supostos crimes de guerra
supramencionados, a regra ¢ que o julgamento seja carreado pelo tribunal interno do pais.
Com efeito, o presidente ucraniano Volodymyr Zelensky criou um oOrgdo especial para
investigar os massacres na cidade de Bucha (AFP, 2022).

Outrossim, o Ministério Publico da Ucrania apresentou em maio de 2022 a

primeira denuncia formal por crime de guerra contra um combatente russo de 21 anos, Vadim
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Shishimarin, acusado de ter matado a tiros um civil de 62 anos desarmado que andava de
bicicleta nos arredores de Kiev. O soldado russo, que ¢ o primeiro julgado por crimes de
guerra na Ucrania, se declarou culpado em julgamento realizado no dia 18 de maio de 2022,
durante sess@o em um Tribunal de Kiev. O caso ¢ o primeiro de ao menos 10.000 suspeitas de
crimes de guerra que a Ucrania disse ter identificado desde o inicio dos ataques da Russia ao
pais (G1, 2022a).

No que tange a possibilidade de referidos crimes serem julgados pelo TPI, cumpre
esclarecer alguns pontos. Conforme ja consignado anteriormente, o TPI possui jurisdi¢cao
subsidiaria, de modo que uma acusagdo sera admitida perante o Tribunal quando houver
evidéncias claras de que os tribunais nacionais falharam no julgamento do caso, seja por
incapacidade, negligéncia, omissdo ou falta de interesse politico, conforme dispde o art. 17 do
Estatuto de Roma (AFFONSO, 2022).

Além disso, via de regra, o Tribunal s6 pode julgar cidaddos dos paises que
ratificaram o ETPI e, por conseguinte, aceitaram de maneira voluntaria a jurisdicdo. Em
relagdo as partes envolvidas no conflito, a Ucrania ndo ¢ um Estado Parte do TPI, entretanto,
em duas declaragdes feitas em 2014 e 2015, o pais concedeu ao Tribunal jurisdicdo sobre
crimes cometidos em seu territorio, retroativamente até 21 de novembro de 2013. A Russia,
por sua vez, chegou a ser signataria do Estatuto de Roma, mas retirou sua assinatura em 2016,
0 que nao impede o exercicio da jurisdi¢dao pelo Tribunal, haja vista a previsao do art. 14 do
ETPI9 , mas certamente o torna bem mais dificil (ROSEN, 2022).

In casu, a possibilidade de o TPI exercer sua jurisdi¢do a partir de uma denuncia
do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas € inviavel na pratica, uma vez que a Russia ¢
membra permanente do Conselho de Seguranga e certamente exerceria seu poder de veto
contra um eventual encaminhamento da questdo ao Tribunal (AFFONSO, 2022).

A investigacdo que atualmente estd curso no TPI, langada em 2 margo de 2022, ¢
um raro episodio de mobilizagdo internacional, ja que ela se iniciou a partir de um pedido da
Ucrania e da denuncia apresentada por 41 paises. Segundo o promotor-chefe do TPI, o
advogado britanico Karim Khan QC, h4d uma base razoavel para acreditar que crimes de
guerra foram cometidos na Ucrania, sendo certo que as investigagdes irdo analisar as
acusacOes passadas e presentes, desde 2013, antes da anexacdo da Crimeia pela Russia
(ROSEN, 2022).

O atual cenario — de meados de agosto de 2022 — revela que os crimes de guerra
atribuidos aos combatentes russos estdo sendo investigados e podem levar seus responsaveis a

condenagdes em Tribunais penais nacionais ou até mesmo perante o TPI. No entanto, o



44

desfecho de tais casos certamente nao sera célere, seja pela complexidade da questdo per si,

seja em razdo de varidveis politicas que inevitavelmente afetam a investigacao e o julgamento.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O propésito deste trabalho foi alcangado ao constatar que os crimes de guerra,
categorizados como crimes contra a paz, crimes de guerra em sentido estrito e crimes contra a
humanidade, tém como referéncia o Estatuto de Londres de 1945, uma fonte inequivocamente
internacional. O agente, ou sujeito ativo, € o individuo penalmente imputavel, atuando em um
contexto de guerra, seja ela internacional ou intestina. Até o momento, os julgamentos
competentes ocorreram em tribunais ad hoc, como o de Nuremberg, estabelecido pelos
vencedores beligerantes, e os de Bosnia e Ruanda, instituidos pelo Conselho de Seguranga da
ONU. Em Roma, discute-se a possibilidade de estabelecer um Tribunal permanente.

A sancao aplicavel a esses crimes € estritamente penal, podendo incluir pena de
morte ou prisdo, perpétua ou temporaria, sendo a primeira excluida nos casos de Bosnia e
Ruanda. E crucial ressaltar que esses crimes ndo devem ser confundidos com crimes "de
carater internacional", nos quais o sujeito ativo ou a agdo percorre territorios de varios
Estados, como no trafico de pessoas, narcotrafico, atos de terrorismo, contrabando e
espionagem. Esses ultimos sdo crimes tipificados nos ordenamentos internos, € o juizo
competente ¢ também o nacional do Estado onde o agente for detido.

No terceiro capitulo deste trabalho, exploramos o desenvolvimento do Direito
Internacional Criminal (DIC). Destacou-se que esse ramo do direito criminaliza condutas que
violam valores universais, tipificando crimes internacionais, €, a0 mesmo tempo, garante os
direitos fundamentais dos acusados por tais crimes. Nesse contexto, o DIC se relaciona de
maneira intrinseca com o Direito Internacional Humanitario (DIH), estabelecendo a
responsabilidade criminal individual daqueles que violam suas normas.

No que diz respeito ao conceito de crime de guerra, concluimos que ele se
configura como uma violagdo grave do Direito Humanitdrio, expressamente criminalizada
pelo Direito Internacional Criminal. Embora os crimes de guerra tenham uma longa histdria,
por muito tempo acreditou-se que eles s6 poderiam ocorrer em conflitos internacionais.

Destacou-se, ainda, que a relutincia dos Estados em regulamentar mais
detalhadamente conflitos ndo internacionais derivou do receio de intervengdo em assuntos
internos e da ameaga a soberania ao conceder mais direitos a grupos armados. No entanto,

identificamos a existéncia de diversos crimes de guerra que poderiam ser aplicados em
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conflitos ndo internacionais, conforme descritos nos artigos 8(2)(b) do Estatuto de Roma.
Diante dessa constatacdo, sugerimos que o Estatuto de Roma seja emendado para
possibilitar a aplicacdo dos crimes descritos nos artigos 8(2)(b) em conflitos armados nao
internacionais. Isso contribuiria para uma maior eficacia na responsabiliza¢do por violagdes
graves do Direito Humanitario, estendendo as salvaguardas e puni¢des adequadas a uma gama

mais ampla de situagdes de conflito.
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