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INTRODUGAO

O objetivo deste trabalho é contribuir para a andlise do Direito
Penal Internacional, com énfase nos Tribunais Criminais ad-hoc, entre
os quais se destacam o Tribunal Penal Internacional e seu Estatuto de
Roma. Para tanto, optou-se por partir da obtencao dos fatos crono-
l6gicos que motivaram a criagdo das organizagdes internacionais de
vigilancia criminal, contidas neste trabalho.

E verdade, como sustenta Ferrajoli, que o Tribunal é um ele-
mento fundamental para a constituicao do Direito Penal Internacional,
na medida em que contribui para o cumprimento dos direitos e das
normas deste ramo ao dar garantias para a sua efetivacao, é um pro-
cesso de a judicializacdo das violacdes dos direitos humanos que, no
entanto, “é apenas um primeiro e timido passo na luta pelo direito”.

Este trabalho constitui um passo (igualmente timido) para
compreender plenamente o contetddo do Estatuto e sua influéncia na
Definicao e descricao do Direito Penal.

Com efeito, crime internacional € uma palavra que designa um
ato classificado como crime pelo direito nacional, mas que tem cara-
ter internacional, pelo fato de a sua preparacido, execugao ou cumpli-
cidade estar ligada a dois ou mais paises, por exemplo, a falsificacao de
moeda ou titulos do Estado.

A pirataria é muitas vezes chamada de “crime contra os direitos
das nagbes”, uma vez que qualquer Estado esta autorizado a capturar,
em aguas internacionais, um navio pirata e leva-lo a julgamento.

Da mesma forma, aos crimes contra a paz, aos crimes de guer-
ra (a Convencao sobre a imprescritibilidade dos crimes de guerra e
crimes contra a humanidade foi adotada em Nova York, em 26 de
novembro de 1968, pela Assembleia Geral em seu resolucao 2391
(XXIIl) e entrou em vigor em || de novembro de 1970, de acordo
com o artigo VIII; ver também informacdes sobre crimes contra a
humanidade e sobre crimes contra a humanidade) e crimes contra
a humanidade (como o genocidio) também sao chamados de crimes
segundo o direito internacional. Uma guerra de agressao também é
chamada de crime internacional.
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CAPITULD 1

Direito Internacional Penal

1.1 Conceito

O direito penal internacional € o ramo do direito que define os
crimes internacionais e regula o funcionamento dos tribunais compe-
tentes para conhecer dos casos em que os individuos incorrem em
responsabilidade penal internacional, impondo as sancbes correspon-
dentes. O surgimento desse ramo representa uma evolucido impor-
tante no que diz respeito ao direito internacional classico, que era
essencialmente interestadual e nao considerava a pessoa como sujeito
de direito internacional.

O Direito Penal Internacional foi estabelecido, consolidado e
desenvolvido em um ambiente de plena atividade criminal internacio-
nal, isto é; “Diante da violagcao por parte dos individuos das normas
do direito internacional”, ha uma “reacao juridica” por meio de um
processo de melhoria cooperativa estatal na prevencao e repressiao
de atos criminosos.

No que se pode denominar de internacionalizacao do crime,
apresenta-se em duas vertentes: a primeira funcional e a segunda tec-
nolégica.

a) Funcional- Assume-se como a internacionalizacao do perigo
na sociedade, produto de atos criminosos, entendidos como crimes
contra a paz e seguranca da humanidade, atentados contra a humani-
dade, atos que representam perigo para alguns Estados e / ou violagio
das relagdes internacionais.

b) Tecnolégico.- Ea internacionalizacao das formas e métodos
dos atos criminosos; isto é, o desenvolvimento da organizacao crimi-
nosa internacional, o trafico ilegal transfronteirico de bens e outros
valores, o uso de comunicacdes com o objetivo de realizar atos crimi-
nosos, o trafico ilicito de pessoas, etc. “

No ambito do direito penal internacional, é particularmente rele-
vante a existéncia do Tribunal Penal Internacional, o primeiro tribunal de
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justica internacional permanente, criado em 1998 e com sede em Haia,
do qual nos aprofundaremos mais adiante neste trabalho.

1.2 Diferencas entre o Direito Penal Internacional - DPI e Direito
Internacional Penal - DIP

Basicamente, pode-se dizer que atualmente o DPI apéia suas
fontes nas disposi¢oes do Estatuto de Roma, levando em considera-
¢ao a legislagao aplicavel no momento do julgamento de uma pessoa
fisica. Nesse sentido, a primeira coisa que se utiliza como fonte legal
é o proprio texto da lei.

Ou seja, ha um reconhecimento da lex escripta, que evidencia a
gama de influéncias juridicas na construcdo do contetdo final do ins-
trumento internacional. Fazem parte integrante desta primeira fonte
os elementos dos crimes de conhecimento do DIF, e as normas pro-
cessuais e probatérias. Ambos os documentos foram aprovados pela
assembleia dos Estados Partes, na primeira sessao realizada entre 3 e
|0 de setembro de 2002, em Nova York.

Em segundo lugar, dentro do artigo 21, b, teremos como fon-
te de DPI, no contexto de sua atual expressao maxima, o Estatuto
de Roma, os tratados, principios e normas de direito internacional
aplicaveis ao processo internacional de crimes internacionais. ; Essas
fontes também incluem as regras do direito internacional dos conflitos
armados, conhecidas como DICA.

Terceiro, os principios gerais de direito sdo sustentados como uma
fonte de DPI. Na ocasido, e levando em consideracao a presenca multipla
de diferentes culturas na construcao do Estatuto de Roma, foi indicado
que esses axiomas juridicos seriam justamente aqueles que derivariam da
existéncia de diferentes sistemas juridico-processuais em todo o mundo.

Além disso, o Tribunal Penal Internacional - TPI traz como no-
vidade a aplicacdo dos principios juridicos do Estado onde a pessoa foi
ou deveria ter sido julgada (isto em virtude do principio da comple-
mentaridade), desde que n3o sejam incompativeis com os estabeleci-
dos no estatuto. Por outro lado, o Estatuto de Roma também ensina
que tera como grande segunda fonte, as decisbes anteriormente to-
madas pelo TPI.

12
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Aqui, falaremos entao do precedente como um elemento princi-
pal na construciao do DPI; na verdade, o que resta aqui é simplesmente
a perspectiva histérica sobre a qual esse tipo de lei foi construido; esta é
uma constante onde as normas e a jurisprudéncia convergem. Isso foi vis-
to em Nuremberg8 e Toquio, na ex-lugoslavia e em Ruanda. Na verdade,
pode-se dizer que esses Ultimos tribunais foram constituidos com base no
primeiro e no TPI, na experiéncia dos quatro anteriores, mostrando uma
evolucio e aprimoramento na matéria.

O terceiro numeral do artigo 2| do Estatuto de Roma, afirma
que a aplicagido dos valores, principios, normas e precedentes deve
ser feita levando em conta as normas do Direitos Humanos - DIH, e
sem qualquer tipo de exclusiao por consideracées de outra natureza.
Na verdade, é bom dizer que a criagcao de um tribunal penal inter-
nacional nao significa uma revogacao tacita do DIH, muito menos do
DIH, mas simplesmente um complemento.

Em relacdo a questdo do DIP, podemos indicar que basicamente
suas fontes estao em uma configuracio bipartida, muitas vezes exclusi-
val. Tratados e normas internas. Assim, a fonte originaria deste direito, e
também a principal, encontra-se em instrumentos internacionais.

A maioria dos tratados ¢é bilateral e, a0 mesmo tempo, possui
grande variedade de construcodes juridicas e repercussoes judiciais,
evidentemente, em decorréncia do consenso entre os principais sujei-
tos do direito internacional. Em outras palavras, é geralmente aceito
que a lei substitui em matéria de direito extradicional a auséncia de
tratado ou norma internacional sobre o assunto. O mesmo se aplica
as demais figuras que hoje integram o DIP como mecanismo de coo-
peracao judiciaria internacional contra a criminalidade transnacional.

Mas vale a pena fazer um esclarecimento conceitual sobre o alcan-
ce dos tratados ou instrumentos internacionais sobre DPI; Deve-se dizer
que geralmente o alcance dado aos tratados no plano das relagoes inter-
nacionais esta contido nas constitui¢cdes de cada Estado. Nesse sentido,
vale, portanto, afirmar, o que pode ser aceito como plausivel, a seguinte
classificagdo das fontes de DIP: constitui¢es; tratados e, por excegdo, a
lei. Em consideracao ao acima exposto, pode-se dizer que enquanto o
DPI deriva suas fontes da lei escrita, do precedente, os principios gerais
de direito, direito consuetudinario e até mesmo doutrina.

13
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O DIP deriva suas fontes das constituicoes de cada Estado, mas
com a finalidade exclusiva de especificar o alcance dos tratados no
que diz respeito ao direito interno, geralmente em matéria de direito
extradicional.

A estrutura conceitual gerada entre o DPI e o DIP, esta relacio-
nada a fundamentacdao de ambos os direitos. Quando falamos sobre
a justificativa para cada uma das categorias juridicas, teremos que in-
dicar precisamente que ela originou em ambos os casos a necessida-
de de manté-los e reforca-los, o anterior também complementa um
entendimento adequado de se o DPI realmente causou o desapareci-
mento do DIP, ou se pelo contrario é valido hoje como nunca manter
estas visdes em vigor.

Atualmente é importante mostrar a existéncia de outras pequenas
diferencas entre o DPI e o DIP, o que auxilia a tarefa académica de am-
parar e diferenciar essas duas areas na legislacao vigente, quando e isso é
pertinente lembrar, ha apenas quarenta anos, foi indicado por para alguns
especialistas da academia, a inviabilidade factual de cenarios como o que
estamos vivenciando70. Até o momento foi dito que existem diferencas
entre o DIP e o DPI, em relacdo as suas fontes, ao contetido e também
aos assuntos, o que por si sé ja seria suficiente para medir sua importan-
cia e sua razao de agdo. Mas é preciso rever algumas outras diferencas,
para observar os cenarios de aplicacao, dentro de um mundo globalizado,
vinculado por inimeras normas, por exemplo, das Nagoes Unidas (dora-
vante ONU), e seus érgaos, que causam confusao e prejuizo.

1.3 Origens histodricas

Existem alguns precedentes de direito penal internacional antes
da Primeira Guerra Mundial. No entanto, é depois desta guerra que
se propode a criacao de um auténtico tribunal penal internacional que
processaria os responsaveis pelos crimes cometidos durante o confli-
to. Isso foi previsto pela Sétima Parte do Tratado de Versalhes de 1919
para o juiz Kaiser Wilhelm Il da Alemanha; mas a Holanda ofereceu
asilo ao imperador, o que frustrou a iniciativa.

Apds a Segunda Guerra Mundial, as poténcias aliadas concor-
daram, nos termos da Carta de Londres, em estabelecer um tribunal

14
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que julgaria nao apenas crimes de guerra, mas também crimes contra
a humanidade cometidos sob o regime nazista. Os chamados julga-
mentos de Nuremberg comecaram em 20 de novembro de 1945,
e uma sentenca foi proferida em 30 de setembro e | de outubro de
1946. Um tribunal semelhante para crimes de guerra japoneses, o Tri-
bunal Penal Militar Internacional para o Extremo Oriente, que operou
entre 1946 e 1948.

A ideia de direito penal internacional foi reativada na ultima dé-
cada do século XX. Em 1993, como consequéncia das violagdes de
direitos durante as Guerras lugoslavas, o Conselho de Seguranca das
Nacgées Unidas concordou com a criagao de um Tribunal Penal Inter-
nacional para a ex-lugoslavia.

Em 1994, o genocidio em Ruanda levou a aprovacao da cons-
tituicio do Tribunal Penal Internacional para Ruanda. A Comissao de
Direito Internacional havia iniciado os trabalhos preparatérios em
1993 para o estabelecimento de um tribunal penal internacional per-
manente. Em 1998, o Estatuto de Roma foi assinado, criando o Tribu-
nal Penal Internacional (TPI).

A histéria do direito penal internacional é a histéria da evolucao
da condicao do individuo no direito internacional. A doutrina classica
sustentava que apenas os Estados eram “sujeitos” do direito interna-
cional, que apenas eles eram pessoas internacionais que possuiam di-
reitos e deveres diretamente de acordo com a lei. Os individuos eram
considerados “objetos” do direito internacional, que sé os alcancava
por meio dos Estados. Até que os individuos fossem reconhecidos
como possuidores de algum grau de personalidade internacional, a
responsabilidade por sua conduta criminosa internacional sé poderia
ser atribuida ao Estado ao qual deviam fidelidade. Essa opiniao preva-
leceu, com poucas excegdes, até depois da Primeira Guerra Mundial.

O crime internacional mais conhecido no passado foi a pira-
taria. No século XIX, por exemplo, a jurisprudéncia anglo-saxdnica
indicava que a “common law” também reconhece e pune a pirataria
como crime, ndo contra seu proéprio cédigo municipal, mas como cri-
me contra a lei das nacdes (que faz parte do “common law”), como
crime contra o direito universal da sociedade, sendo o pirata consi-
derado inimigo da raga humana. A pratica geral de todas as nagoes de
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punir todas as pessoas, sejam nativas ou estrangeiras, que cometeram
esta ofensa contra qualquer pessoa de quem sejam amigos, é prova
conclusiva, eles consideraram, de que a ofensa deve depende, nio das
disposicoes particulares de qualquer cédigo municipal, mas da lei das
nacodes, tanto para sua definicdo quanto para sua punigao. Assim, to-
dos os Estados tém jurisdicao sobre piratas pelo fato de essas pessoas
terem cometido um crime contra o direito internacional. A pirata-
ria foi recentemente definida na Convencao de Genebra de 1958 em
Alto Mar e continua sendo um crime internacional.

O reconhecimento de outros crimes internacionais no periodo
anterior a Primeira Guerra Mundial nao foi tao claro e retumbante.
No final dos séculos 18 e 19, o comércio de escravos foi cada vez
mais reconhecido como imoral e foi proibido pela lei municipal em
muitos estados; gradualmente, em varios acordos internacionais, foi
reconhecido como um crime internacional punivel por qualquer Es-
tado. A violacdo da imunidade diplomatica foi considerada um crime
internacional, embora a punicio por tais violacdes fosse normalmen-
te aplicada através dos tribunais municipais do Estado em que ocor-
reram. A falsificacdo de dinheiro ou valores mobiliarios estrangeiros
foi considerada um crime que o Estado deveria punir. Finalmente, a
responsabilidade individual por violagcdes da lei da guerra estava bem
estabelecida no século XVIII.

Trés eventos importantes apés a Primeira Guerra Mundial au-
mentaram muito as perspectivas do direito penal internacional. Pri-
meiro, o Tratado de Versalhes introduziu o conceito de responsabili-
dade individual por crimes de guerra e pelo que hoje seriam chamados
de crimes contra a paz. Embora o Kaiser alemao tenha escapado do
julgamento e a justica nao tenha sido feita nos tribunais municipais
alemaes Dos indiciados criminosos de guerra, o conceito de crimes
de guerra foi fortalecido e ampliado. Em segundo lugar, a Convencao
Alemao-Polonesa sobre a Alta Silésia deu um grande impulso a tendén-
cia de atribuir os direitos e deveres do direito internacional diretamente
aos individuos (embora o sistema assim criado nao lidasse com crimes
internacionais ) Terceiro, o sistema da Liga das Nagdes deu origem a or-
ganizagdes funcionais que definiam a escravidao dos brancos, o comér-
cio ilegal de drogas e entorpecentes e as infragdes alfandegarias como
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crimes internacionais. Além desses eventos, o periodo entre guerras
viu um aumento notavel na pesquisa e na redacdo sobre o direito
penal internacional. Um aspecto importante dessa literatura foi sua
preocupagao com a repressao ao terrorismo politico que atacou todo
o ordenamento juridico internacional, como o assassinato de notaveis
em Marselha em 1934.

E claro que os tragicos eventos da Segunda Guerra
Mundial produziram um grande avanco neste campo. Dentre os
muitos julgamentos de crimes de guerra, tanto nacionais quanto
internacionais, surgiu uma enorme jurisprudéncia. Como resultado
desses julgamentos e de uma vasta gama de decretos executivos e
respectivas leis nacionais, o processo legislativo internacional pro-
duziu convencdes como a Convencao do Genocidio, a Convencao
dos Direitos Humanos, as Convencoes de Genebra de 1949 e 1958.
, todos os quais contém disposicoes relevantes para um direito penal
internacional crescente, mas ainda incipiente.

Praticamente todos os julgamentos de crimes de guerra apds
a Segunda Guerra Mundial foram baseados no precedente estabele-
cido pelo Tribunal Militar Internacional em sua sentenca de | de ou-
tubro de 1946. A jurisdicao do tribunal foi estabelecida pelo Acordo
de Londres de 8 de outubro. Agosto de 1945 e o estatuto anexo a
esse acordo. A autoridade para o acordo, por sua vez, baseava-se no
direito dos aliados vitoriosos de lidar com as poténcias derrotadas do
Eixo. Referéncias a julgamentos de crimes de guerra como “justica do
vencedor” geralmente conotam desgraca, mas deve-se enfatizar que,
na auséncia de uma autoridade internacional superior, é, geralmente,
somente quando hia um vencedor que pode haver um julgamento pe-
los crimes. de guerra.

A acusagao contra Hermann Goring e outros lideres nazistas in-
cluiu quatro acusagdes. Na primeira, todos os acusados foram acusa-
dos de participar de “um plano comum ou conspiragdo” para cometer
os crimes incluidos nas demais acusacoes. A segunda acusacao, “cri-
mes contra a paz”, acusava-os de ter “participado no planeamento,
preparacao, inicio e conducao de guerras de agressao, que também
eram guerras em violacao de tratados, acordos e garantias internacio-
nais ...”. A terceira acusacio, “crimes de guerra”, os acusou de crimes
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de guerra, conforme definido na carta, ou seja, inUmeras violagoes
da lei de guerra. O quarto, “crimes contra a humanidade”, acusava-
-os de “violagdes de convencoes internacionais, leis criminais internas
e os principios gerais do direito penal derivados do direito penal de
todas as nagdes civilizadas ...”. Todos, exceto trés dos réus que so-
breviveram ao julgamento foram considerados culpados de acusacbes
suficientes (geralmente todas) para justificar a pena de morte, com
excecao de Rudolf Hess, que foi condenado a prisao perpétua (Tri-
bunal Militar Internacional 1947-1949, vol. |, “Indictment”, pp. 27 e
segs., “Sentencia”, pp. 171 e segs.).

E justo dizer que as provas dos atos imputados aos réus foram
esmagadoras. Se o que os réus fizeram gerou responsabilidade
criminal individual sob o direito internacional, eles eram claramente
criminosos. Mas a defesa objetou, em primeiro lugar, com o funda-
mento de que apenas os estados eram responsaveis por suposto com-
portamento criminoso internacional e que os individuos agindo em
nome de um estado soberano siao imunes a processos legais inter-
nacionais. Em uma decisdo que vai ao cerne do direito penal interna-
cional, a decisdo do tribunal determinou que “crimes contra o direito
internacional sao cometidos por homens, nao por entidades abstratas,
e somente pela punicdo dos individuos que cometem esses crimes
podem as disposicoes de direito internacional “(Tribunal Militar Inter-
nacional 1947-1949, vol. |, p. 223).

A este respeito, o tribunal seguiu as disposi¢des da Carta de
Londres, que excluia a invocagdo de ordens superiores como um
impedimento ao processo, mas admitiu-a como justificacdo para ser
considerada “na mitigacao da punicao” (Tribunal Militar Internacional
1947- 1949, vol. |, p. 223).

A segunda objecao fundamental da defesa foi que os atos pre-
vistos na acusacao nao foram eram crimes quando cometidos e que
as acusacdes constituiam leis ex post facto que violavam o principio
“Nullum crimes sine lege, nulla poena sine lege”. Além da opinido do
tribunal de que este principio nao é absoluto, foi sustentado que todas
as transgressdes mencionadas em todas as acusacdes foram de fato
reconhecidas como crimes de direito internacional positivo em todos
os momentos relevantes. Embora o tribunal ndo tenha feito distincao
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entre as acusacoes desta forma, é necessario analisar cada uma delas
de forma um pouco diferente, no que diz respeito a alegacao de que
o acusado sabia que eram crimes (Tribunal Militar Internacional 1947-
1949, vol. |, p. 219).

Estd claro, em retrospectiva, que a acusacido de conspiracao
foi principalmente obra de ingleses e americanos que participaram
do julgamento e que pode ter sido exagerada. Provavelmente, nio
altera materialmente as interpretages das outras acusacoes, exceto
para sublinhar a natureza deliberada dos atos criminosos cometidos.
A validade da segunda contagem, “crimes contra a paz”, depende da
afirmacao de que apés 1918, quando o uso da forca nao era legal nem
ilegal, mas uma prerrogativa legalmente neutra de todos os Estados
soberanos, o ordenamento juridico internacional redigiu uma receita
contra o recurso agressivo a forca. Com base na estrutura geral dos
acordos internacionais dirigidos para esse fim, o tribunal determinou
que essa prescricao havia sido estabelecida e era do conhecimento
do acusado. A contagem trés, “crimes de guerra”, nao é excepcional.
Como ja dissemos, o direito de punir esses crimes foi reconhecido
ha um século e meio ou mais. Finalmente, a quarta acusacao, “crimes
contra a humanidade”, é ela prépria um pouco diferente, pois na ver-
dade é baseada no conceito de direito superior que algumas coisas sdo
reconhecidas como crimes por todos os homens e todos os sistemas
juridicos . O fato de tais crimes nio estarem especificados no direito
internacional positivo nao impede que uma punigao justificada seja im-
posta por sua pratica.

Houve muitas criticas aos julgamentos de Nuremberg de gran-
des criminosos de guerra, de suas contrapartes nos julgamentos de
Toéquio e de centenas de julgamentos menores por outros tribunais
de crimes de guerra, bem como por tribunais municipais regular-
mente constituidos (ver a excelente série da Comissao de Crimes de
Guerra das Nacoes Unidas 1947-1949, que tem um resumo no vol.
I5). Mas a contribuicao duradoura desses julgamentos para o direito
penal internacional dependera da aceitacao, rejeicao ou alteragao dos
principios por eles estabelecidos.

Nesse sentido, o pés-guerra assistiu a uma mistura de desen-
volvimentos favoraveis, desfavoraveis e inofensivos. Do lado positivo
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podemos citar, por exemplo, a reafirmacio pela Assembleia Geral das
Nacées Unidas dos principios de Nuremberg por meio de uma re-
solucdo de 2| de novembro de 1947, e, a pedido da Assembleia, a
preparacio pela Comissao para Lei Internacional das Nagées Unidas
de um Projeto de Cédigo de Ofensas contra a Paz e a Seguranca da
Humanidade em 1954, baseado principalmente no Julgamento de Nu-
remberg. Também a adocido por uma conferéncia em Genebra em
12 de agosto de 1949 e a subsequente ratificacdo por muitos Estados
da Convencao para a Melhoria da Condiciao dos Feridos e Doentes
nas Forcas Armadas no Campo, da Convencao para a Melhoria da
Condicao das Forcas Armadas. membros feridos, doentes e naufragos
das forcas armadas no mar, e a Convencao Relativa ao Tratamento
de Prisioneiros de Guerra, todas as quais proibem varias das prati-
cas contempladas nas terceira e quarta acusagcoes de Nuremberg, em
particular em um Artigo Il Comum que estabelece padrées minimos
de conduta, mesmo para conflitos que ndo sejam de natureza inter-
nacional.

Do lado negativo ou inconclusivo pode incluir, entre outros, o
abandono das acusagdes preparadas para os julgamentos de crimes de
guerra na Guerra da Coréia, porque a auséncia de um “vencedor”, a
presenca de um grande nimero de funcionarios das Nacées Unidas
em campos de prisioneiros comunistas e a conseqiiente necessidade
de trocas de prisioneiros tornou impossivel o julgamento de crimes
de guerra.

20



