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APRESENTACAO

O presente trabalho, elaborado como exigéncia para a titulagdo na
especializa¢do do curso de Direito Internacional dos Conflitos Armados, da Universidade de
Brasilia, em convénio com a Universidade Ruhr de Bochum, consiste, além de um resumo do
conteido do curso no que tange aos conflitos armados, normas internacionais de direito
humanitario e dos mecanismos de manutenc¢ado e de elevagao da paz, numa abordagem acerca
do Estatuto de Roma para o Tribunal Penal Internacional, aprovado em 17 de julho de 1998,
assinado pelo Brasil em 07 de fevereiro de 2000, aprovado pelo Congresso Nacional pelo
Decreto Legislativo n° 112, de 06 de junho de 2002 e promulgado pelo Decreto n® 4388, de 25
de setembro de 2002. O Tribunal, como ¢ cedico, circunscreve-se num novel instrumento
internacional de fomentac¢do e protecao dos direitos humanos.

Sabe-se que o grande problema da repressdo a crimes contra a pessoa
humana em sede de Direito Internacional, sempre foi a falta de san¢des efetivas que pudessem
punir os seus responsaveis, levando von Jhering por exemplo a asseverar que norma sem
sangdo é como fogo que ndo queima. E igualmente certo que em situagdes extremas foram
criados Tribunais ad hoc para evitar a impunidade, sobretudo nos casos de crimes de guerra,
como por exemplo o Tribunal de Nuremberg e os atuais Tribunais criados para julgar os
crimes de guerra cometidos na ex-lugoslavia e em Rwanda. Entretanto, sabemos que tais
Tribunais ndo deixam de ser de excecdo, além de ferirem um dos principios basilares do
Direito Penal, qual seja o da irretroatividade da Lei penal.

Com efeito, considerando que nem sempre os mecanismos de manutencao
e elevacdo da paz — instrumentos ideais para a solucdo das controvérsias - sao eficazes no
sentido de evitar-se os conflitos armados, que tantas vidas humanas ceifam, deve o direito
internacional pelo menos buscar evitar os excessos no caso da inevitabilidade do conflito.

Assim, o TPI fora resultado de lenta evolugdo que vem passando a

internacionalizacdo dos sistemas de protecdo aos direitos fundamentais, que reclamava uma



resposta punitiva internacional, sistematizada, com vistas a superar regras de imunidade dos
agentes estatais e de aplicacdo de pena, por intermédio de mecanismos supranacionais
independentes, desvinculados dos mecanismos internos de cada Estado.

Dessa forma, verifica-se a necessidade de adaptar a legislagdo brasileira
ao Estatuto de Roma do TPI, com o fito de possibilitar o exercicio da jurisdi¢do primaria pelo
Brasil.

Nesse diapasdo, fora criado um Grupo de Trabalho, instituido pela
Portaria n® 1036, de 2001, que encaminhara Anteprojeto de Lei, definindo o crime de
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes contra a administracao da
Justica do Tribunal Penal Internacional, dispondo ainda sobre a cooperagdo judicidria com o
TPL

Além de implementar o Estatuto de Roma, o projeto propde o
cumprimento de antigas obrigac¢des internacionais no sentido de o Brasil punir as mais graves

ofensas a pessoa humana, tais como as previstas nas quatro Convengdes de Genebra de 1949.

O anteprojeto de lei preconiza em seu art. 15 que se aplica o Codigo
Penal Brasileiro aos civis e o Codigo Penal Militar aos militares, no que ndo contrariarem a
referida Lei.

Acontece que os dois Cddigos Penais sao diferentes em varios aspectos,
com institutos similares tratados tanto de forma mais benéfica como mais severa pelo CPM ou
vice-versa, o que sempre gerou grave contradi¢do na repressao penal, contrariando a intengao
do legislador, expressa no item 1° da Exposicdo de Motivos do CPM, em dar o maximo de
unidade as leis substantivas penais brasileiras, evitando a ado¢do de duas doutrinas para o
tratamento dos mesmos temas, a fim de se estabelecer perfeita aplicacdo das nossas leis penais
em todo o territdrio nacional.

Com a adesao do Brasil ao Estatuto e a possibilidade de militares e civis
praticarem em concurso de agentes crimes previstos no Estatuto no Roma e serem punidos de
forma diferente pelo mesmo fato, conforme demonstrar-se-4 ao longo do trabalho,
entendemos que o TPI, na verdade, além de tornar efetiva as sang¢des internacionais em caso
de ofensa as normas internacionais de direito humano, estimulara o legislador patrio a dar
tratamento igual ao CPM e CPB, naquilo que ndo contrariar os principios regedores do

Direito Penal Militar, unico caso em que se justifica a diferenca de tratamento.



CAPITULO1

OS CONFLITOS ARMADOS:

As guerras remontam aos primeiros momentos do homem na terra, sendo
uma soélida tradi¢do da humanidade, arraigada no imaginario dos homens. Como bem observa
Norbert Elias, o ser humano as utilizam nao-s6 para dirimir as suas questdes, como para
saciar suas ambi¢des ¢ necessidades.

Celso Bubeneck assevera que os conflitos evoluiram, da guerra sem limites
da Antigiiidade, passando pela guerra chamada justa da idade média (na visdo de Santo
Agostinho) e da guerra como manifestacdo de arte, como na era moderna, onde os exércitos
buscam — ou pelo menos deveriam buscar - um maximo de prisioneiros para permitir resgates.

Do século XVII, em Grotius, um dos precursores do Direito Internacional,
recomendando moderagdo no combate e nas conquistas, procurando amenizar os saques € 0
trato com a populagdo civil; ou de Hobbes, a propugnar a busca da paz antes de qualquer
atitude, os conflitos chegaram aos nossos tempos com uma a¢do cujo poder devastador ¢é
capaz de dizimar a raga humana.

Com efeito, a palavra guerra foi substituida a partir de 1949 (Convencao de
Genebra) por conflito armado, sendo hodiernamente usada tal denominagao.

Impossivel dissociar-se o tema central abordado do direito internacional dos
conflitos armados, onde vemos que no passado, a guerra tinha que ser formalmente declarada.
Assim, um determinado Estado litigante declarava que iria usar as suas tropas e que iria
praticar o direito internacional humanitario. Acontece que muitos Estados ndo queriam aplicar
tal direito, razdo pela qual mandavam as tropas porém ndo diziam que se tratava de guerra
(alegavam por exemplo atividades de fronteira, policiamento etc.). Um dos motivos era que
em se declarando guerra, teria que se cumprir regras de direito interno, como por exemplo

proibi¢do de navios navegarem etc., 0 que causava impacto na economia do pais, ja que



limitava o comércio. No Reino Unido, inclusive, houve uma regra que obrigava ao Estado
pagar indenizagdo ao empresario prejudicado pela guerra.

Outro inconveniente reputado por alguns paises, era o fato de que em se
declarando guerra, estaria reconhecendo o outro Estado beligerante como Estado, o que
dependendo da motivagdo do conflito poderia ndo ser conveniente.

Ademais, o Direito Humanitario visa proteger civis, prisioneiros, feridos etc,
e o que os Estados faziam era contornar o problema.

Portanto, houve necessidade de se trocar o termo guerra por conflito

armado, que pode ser de carater internacional ou de cunho ndo internacional.

1.1 Os Conflitos Internacionais e Nao Internacionais :

Os conflitos internacionais ja tinham normatizagdo no século IXX, sendo
que a distingdo nao ¢ feita pelos Estados, obedecendo, pois, a critérios objetivos, sendo um
conflito classico entre dois e mais Estados, regulado pelo direito internacional humanitario e
cujo conceito encontra-se no art. 2° da Convencdo de Genebra — alusivo a altas partes
contratantes que sO6 podem ser Estados. Insta observar que mesmo um Estado ndo
reconhecendo um estado de guerra, as normas sao aplicadas.

Assim reza o art. 2° comum as quatro Convengdes de Genebra:

Além das disposi¢des que devem entrar em vigor desde o tempo de paz, a presente
Convengdo aplicar-se-4 em caso de guerra declarada ou de qualquer outro conflito
armado que possa surgir entre duas ou mais das Altas Partes contratantes, mesmo que
o estado de guerra ndo seja reconhecido por uma delas.

A Convengdo aplicar-se-4 igualmente em todos os casos de ocupacdo total ou parcial
do territorio de uma Alta Parte contratante, mesmo que esta ocupa¢do ndo encontre
qualquer resisténcia militar.

Se uma das Poténcias co conflito ndo for parte na presente Convengdo, as poténcias
que nela sdo Partes manter-se-do, no entanto, ligadas pela referida Convengdo nas
suas relagdes reciprocas. Além disso, elas ficarfo ligadas por esta Convencdo a

referida Poténcia, se esta aceitar e aplicar as suas disposicoes.

Em suma, os conflitos internacionais sdo aqueles em que dois ou mais
Estados entraram em conflito usando armas e aqueles em que o povo se insurgiu contra um
poder colonial, ocupagdo estrangeira ou crimes racistas. Estdo sujeitos a uma extensa gama de
regras, incluindo as preconizadas nas quatro Convengdes de Genebra e no Protocolo

Adicional 1.



Ja o conflito ndo internacional ¢é atipico, ndo significando interno, civil ou

regional, e sim que ndo ¢ internacional, ou seja, o critério € a contrario sensu. Ele é regulado

no artigo 3° comum as quatro convengdes (common article 3), conhecido como uma mini

convengao, porquanto ¢ um capitulo inteiro dentro de uma convenc¢ado, e o capitulo trata do

conflito ndo internacional.’

Eis a redacdo do seu caput :

No caso de conflito armado que ndo apresente um carater internacional e que ocorra
no territorio de uma das Altas Partes Contratantes, cada uma das Partes no conflito

sera obrigada, pelo menos, a aplicar as seguintes disposigdes...

Conforme assinala Cal¢ado Trindade’:

A adoc¢do do artigo 3 comum as quatro Convencdes de Genebra de 1949, contendo
padrdes minimos de prote¢do em caso de conflito armado ndo internacional também
contribui para a aproximagdo entre ao direito internacional humanitario e o direito
internacional dos direitos humanos em razdo de seu amplo ambito acarretando a
aplicagdo das normas humanitarias igualmente nas relagdes entre o Estado e as

pessoas sob sua jurisdigdo...

Este artigo tem que ser analisado por um critério intensificador, que consiste

em analisar a intensidade (por exemplo ataque terrorista por si s6 ndo cabe - comentario do

Comité Internacional da Cruz Vermelha — CICV). Ressalte-se que o grupo terrorista até pode

ser incluido no art. 3°,

desde que seja organizado, tiver comando e algum controle territorial.

O Protocolo Adicional II , adotado a 8 de junho de 1977 fora o 1° caso em

que toda uma convengdo foi dedicada a um conflito ndo internacional. Entretanto, fizeram

critérios tao rigorosos

que quase nao se aplica.

O artigo 1 ° trata do ambito de aplicacao material :

1 - O presente protocolo, que desenvolve e completa o artigo 3, comum as
Convengdes de 12 de agosto de 1949, sem modificar as suas condi¢des de aplicagdo
atuais, aplica-se a todos os conflitos armados que ndo estdo cobertos pelo artigo 1 do
Protocolo Adicional as Convengdes de Genebra de 12 de agosto de 1949, relativo a
protecdo das vitimas dos conflitos armados internacionais (protocolo I), e que se
desenrolem em territério de uma Alta Parte Contratante, entre as suas for¢as armadas
e forgas armadas dissidentes ou grupos armados organizados que, sob a chefia de um
comando responsavel, exer¢am sobre uma parte do seu territério um controle tal que
lhes permita levar a cabo operacdes militares continuas e organiozadas e aplicar o
presente protocolo.

' O anteprojeto de lei encaminhado ao Congresso Nacional, instituido pela Portaria 1036, de 2001, define no art.
43 o conflito armado internacional e no art. 44 o conflito armado ndo internacional
2In As Trés Vertentes da Protegio Internacional dos Direitos da Pessoa Humana, IDDH, SanJosé Costa

Rica/Brasilia, 1996,pp. 39



2- O presente Protocolo ndo se aplica as situagdes de tensdo e de perturbagdo internas,
tais como motins, atos de violéncia isolados e esporadicos e outros atos analogos, que
ndo sdo considerados como conflitos armados.

Formas de consideragdo : primeiro, ndo ¢ um patamar tao alto quanto os
conflitos internacionais. Este patamar define que a convencdo ndo ¢ aplicavel em tensdes
internas, como distirbios, atos de violéncia ou similares, onde em principio entra os ataques
terroristas, que normalmente sao isolados.

A outra forma ¢ a luz do art. 1°, do Protocolo n° I, que preconiza :

3- O presente protocolo, que completa as Convengdes de Genebra de 12 de Agosto de
1949 para a protegdo das vitimas de guerra, aplica-se nas situagdes previstas pelo
artigo 2° comum a estas Convengoes.

4- Nas situacdes mencionadas no nimero precedente estdo incluidos os conflitos
armados em que os povos lutam contra a dominagao colonial e a ocupagdo estrangeira
e contra os regimes racistas no exercicio do direito dos povos a autodeterminagao,
consagrado na Carta das Nagdes Unidas e na Declaragdo relativa aos principios do
Direito Internacional respeitante as relagdes amigaveis e a cooperacdo enre os Estados
nos termos da Carta das Nag¢des Unidas.

Quanto aos grupos de oposicao armada, ¢ necessaria a ocorréncia de alguns
pressupostos: Comando sustentavel ; controle de uma parte de um territorio que deve ser um
pouco mais que a parte de uma cidade; o grupo tem que ter o poder de responder com
operagdes militares concentradas e sustentadas (capacidade de concentragdo de forcas) e,
finalmente, o grupo tem que ter a capacidade de implementar o protocolo, punindo quem o
violar, conquanto normalmente o comando do grupo alegar quem assinou o protocolo foi o
Governo e ndo os representantes do grupo.

O Tribunal Penal Internacional para a antiga Iugoslavia, no julgamento do
famoso caso Tadic, decidiu através da Camara de Recursos, que para considerar a existéncia
de um conflito armado deve envolver recurso a forca armada entre Estados ou a violéncia
armada prolongada entre autoridades governamentais e grupos armados organizados ou entre
estes grupos no territorio de um Estado. A prova concentra-se em dois aspectos de um
conflito: a intensidade do conflito e a organizacdo das partes no conflito. Em um conflito
armado de carater interno ou misto, estes critérios estreitamente relacionados somente sdo
utilizados para diferenciar um conflito armado de banditismo, das insurrei¢des desorganizadas
e passageiras ou de atividades terroristas, que ndo estdo submetidas ao direito internacional

humanitario.



Existe também a chamada insurrei¢do em massa — levee em masse. Este
grupo ja estava previsto em Haia, ocorrendo quando um pais ¢ invadido e civis pegam em
armas contra as invasodes (exemplo atual do Iraque). Muitas vezes eram criados nas zonas de
guerra, sem tempo de estabelecer uma cadeia de comando, sendo que o Direito Internacional
exige a obrigacdo de carregar armas ostensivamente e zelar pela aplicagdo do Direito
Internacional Humanitario.

Existe uma zona cinzenta entre os chamados conflitos mistos, que a
imprensa impropriamente chama de internacionalizado, pois ndo existe tal expressdo,
porquanto a convengao so6 conhece conflitos internacionais e nao internacionais. Tal situagado
ocorrera na antiga Tugoslavia, em que a Corte teve que se decidir.

Reitera-se que o termo conflito armado apareceu pela primeira vez na
Convengdo de Genebra de 1949. Até aquela época, porém, o conceito de operagdo de paz (e
sua manuteng¢do) ndo existia, sendo que no capitulo seguinte sera abordada a importancia dos
mecanismos de manutencdo e elevagdo da paz, além dos meios de solugdo pacifica das
controvérsias.

Por derradeiro, hoje o Direito Internacional considera trés modos de
classificagdo dos conflitos, quais sejam a classificacdo feita pelas proprias partes em conflito
(critério logico); a cargo de orgdos da comunidade internacional, como a ONU e a OEA;
figurando também o CICV como guardido dos principios humanitarios a tarefa de classificar

os conflitos.
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CAPITULO 11
A MANUTENCAO DA PAZ:

Considerando ser impossivel a proposta que o grego Aristofases sugeriu em
uma de suas tragédias, “a greve do sexo”- onde as mulheres gregas, cansadas das guerras sem
fim, resolveram unidas a uUnica atitude para que os homens parassem de guerrear — ¢
necessario mecanismos concretos e efetivos para a mantenca da paz e conciliagdo entre os
povos, evitando-se a saida extrema dos conflitos armados, que matam milhares de vidas, ndo
s6 de combatentes, mais inocentes civis.

Nesse diapasio foram as palavras de Kofi Annan’:

As vitimas dos conflitos de hoje ndo sdo meramente andnimas, mas literalmente
incontaveis (...) A terrivel verdade € que os civis ndo estdo apenas ficando ‘presos no
fogo cruzado’. Eles ndo sdo vitimas acidentais ou ‘danos colaterais’ conforme o

eufemismo atual os define. Eles sdo freqiientemente almejados deliberadamente.

Destarte, a cada século que se passou, a guerra ceifou cada vez mais vidas
humanas®: No século XVIII, morreram 5,5 milhdes de pessoas; no século XIX 16 milhdes; na
I Guerra Mundial 38 milhoes. Na II Grande Guerra 60 milhdes; entre 1949 e 1995 24 milhGes.
Em suma, 38.000 por més em cerca de 100 conflitos. Saliente-se que esses nimeros nao estao
computadas as vitimas do recente conflito no Iraque, em que até o dia 03/04/2003 (a guerra
oficialmente terminou em 1° de maio e até hoje causa vitimas) computava-se 677 civis

Iraquianos mortos e 5036 feridos.

Comungamos assim com Austregésilo Athayde® quando dissera que o

século XX :

? Secretario Geral das Nagdes Unidas —Maio de 1999

4 Fonte : Défense nationale, p. 2107, Exceto para a I guerra mundial : Source Quid 1997, Editions Robert
Laffont, p. 797)

> Austregésilo Athayde e Daisaku Ikeda, Direitos Humanos no Século XXI, Record, Rio de Janeiro, 2000,p.187.
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foi um século de guerras e de opressdo dos direitos humanos nunca antes visto na
histéria da humanidade. Um cientista chegou at¢ a denomina-lo de ‘século de
meganocidio, fazendo alusdo aos graves problemas que ameagam a subsisténcia da

humanidade, tais como as armas nucleares e o agravamento global do meio ambiente.

Outrossim, além do fato de um consideravel numero de conflitos terem
irrompido desde 1945, novos tipos de conflitos surgiram, como guerras de liberagdo nacional
e guerrilhas e 0 avanco tecnologico resultou em diversas armas com alto potencial bélico.

Durante os anos 90, estimou-se que a populacdo civil representou 80 por

cento de todas as vitimas de conflitos armados.

II.1 Mecanismos para a Elevaciao da Paz:

Dessa forma , o ideal é buscar-se mecanismos aptos a elevagcdo da paz, na

esteira de raciocinio de Bobbio® :

E preciso dar-se conta de que, no que concerne ao problema da paz, encontramo-nos
hoje diante de uma mudanca: pudemos até agora colocar o valor da paz numa balanga
que contém na outra extremidade outros valores, como a justica, a liberdade, a honra.
Mas a partir do momento em que a guerra pode significar a catastrofe atdmica, ndo
existe mais a possibilidade de se colocar uma alternativa a paz.(...) a paz hoje
interessa aos homens enquanto homens, parte do género humano, ameagados por uma
sinistra disputa de poder....

Duanant bem descreveu os horrores da guerra na sua obra lembrangas de
Solferino, referente a Batalha de mesmo nome e que deu inicio a criacdo da Cruz Vermelha,

conforme leciona Gérard Peytrignet’:

No ano de 1859, no campo de batalha de Solferino, ao norte da Italia, onde as tropas
francesas acabavam de triunfar sobre o exército austriaco, Dunant se encheu de
indignacdo e de piedade com a viséo de centos de soldados feridos e abandonados. A
partir deste momento, a sua vida mudou de rumo; ajudado por mulheres das aldeias
vizinhas, decidiu-se, em seguida, a organizar os socorros. Mas logo, pensando no
futuro, teve uma visdo que o levou a criacdo da Cruz Vermelha e deu nascimento ao

direito humanitario moderno.

Hoje, o mecanismo considerado mais eficaz (embora nem sempre o seja)
para a manten¢a da paz, evitando-se ataques indiscriminados, ¢ a proibi¢do de iniciar
operagdes bélicas contra Estado, ainda que represente ameaga a paz € a seguranga

internacional, sem a autoriza¢do expressa do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas.

¢ In Diério de um século. Rio de janeiro:Campus,1998, pp.207
7 op. cit., pp.129
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O problema ¢ a falta de sancdes efetivas em caso de descumprimento desse
preceito, que na verdade so serve para os Estados mais fracos, ndo atingindo na pratica os
poderosos, como ocorreu recentemente no ultimo conflito do Golfo Pérsico e que dispensa
comentarios. Nessa esteira de raciocinio, tem-se que a falta de normas cogentes torna
inaplicavel essa limitacdo do jus ad bellum.

Hugo Groécio®, em inspiragio filosofica, fez a seguinte observacado referente
as restricdes quanto ao direito de matar na guerra :

Mesmo quando a justica ndo exige que poupemos a vida dos homens na guerra, com
freqiiéncia isso ¢ apropriado a bondade, a moderagdo, a magnanimidade...

por conseguinte, um inimigo que considera ndo o que as leis humanas permitem, mas
sim o que ¢ seu dever, o que ¢ justo e pio, poupara sangue hostil; e jamais infligird
morte, exceto para evitar morte ou males como a morte, ou para punir crimes que sao
capitais em merecimento. E mesmo aqueles que o mereceram, ele perdoara tudo, ou
pelo menos a punicdo capital, seja por humanidade ou por alguma outra causa
plausivel...

...Se a justica ndo exige, pelo menos a misericordia pede que ndo empreendamos,

salvo por importantes causas que zelem pela seguranga de muitos, coisa alguma que
possa envolver, na destruigdo, pessoas inocentes...

Entretanto, sabemos que a realidade ¢ bem diferente, sendo o pensamento de
Groécio, embora no plano do ideal, inaplicavel. Na verdade, deve haver mecanismos efetivos
para que o Direito Penal Internacional tenha um carater verdadeiramente preventivo, até mais
do que retributivo, na esteira do conceito hodierno das penas, o que infelizmente nunca
ocorrera.

Antes da Carta das Nacdes, existia a Liga das Nagdes, cujo objetivo
principal era procurar a paz e a seguranca internacionais. Ela ndo eliminava a guerra, mas
estabelecia certas obrigagdes no sentido de o Estado s6 recorrer a guerra em ultima instancia.

A liga acabou ndo vingando e o motivo relevante para o seu insucesso € o
fato de que a mesma estabelecia igualdade de interesses entre as nacdes e certas nacdes
tinham interesse particular na guerra e achavam que sobrepujavam aos demais.

Como exemplo concreto da vulnerabilidade da Liga citamos que uma das
causas da Segunda Guerra Mundial foi a incapacidade da Liga das Nacdes de evitar a pratica
de agressoes por determinados Estados, como a Italia que invadiu a Albissinia e o Japao que
invadiu a Manchuria, sem que a Liga pudesse impedir.

No que tange a manutencdo da paz, verificamos que a Carta das Nacgdes

Unidas nao contém nenhuma declaragdo especifica, textual, acerca do tema.

¥ in Os Grandes Filosofos do Direito, org. Clarence Morris, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2002, pp.100
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Destarte, a idéia original da manuten¢do de paz é de utilizar forga neutra e
levemente armada, seguindo a cessagdo de hostilidades armadas, ndo durante, mas apos, e
com aceite do Estado onde as Forgas serdo utilizadas. O objetivo é desencorajar o reinicio de
um conflito militar.

Dessa forma, alguns procedimentos devem ser respeitados, quais sejam :
uso da forca somente em caso de autodefesa, neutralidade, contingente voluntario, armamento
leve e aceite (concordancia) do Estado onde serdo utilizadas as forgas.

Importante também ressaltar as diversas fases que nortearam o conceito de
manuten¢do de paz. Inicialmente, somente militares compunham as forcas de paz. Na 2?
geracao do conceito passou a haver emprego de militar e civil em unido multifuncionais — nao
sO militares mais também eleitorais. Na 3? geracdo ja se verifica 7 pontos, a saber : emprego
preventivo  (tradicional da  1*  guerra); forca de paz  providenciando
desmobilizagdo/desarmamento; limpeza de campo minado (conscientizag¢do), supervisionar
eleicoes (ou dar suporte as supervisdes); assisténcia humanitdria e, finalmente, ambiente
seguro — principalmente quanto a assisténcia humanitéria.

A tarefa principal que deve ser desenvolvida com o fito de prevenir
conflitos € manter a paz ¢ procurar que as partes hostis cheguem a um acordo por meios
pacificos. Nesse passo, o Capitulo VI da Carta apresenta uma lista completa dos meios de
resolugdo pacifica de conflitos, sendo que tais meios foram alargados no seguimento de varias
decisdes adotadas pela Assembléia Geral, incluindo a Declaragdo de Manila sobre a solugao
pacifica de diferendos internacionais, de 1982, ¢ a Declaracdo de 1988 sobre a prevencao e
eliminacdo de situagdes que possam ameagar a paz € a seguran¢a internacionais e sobre o
papel das Nagdes Unidas neste dominio.

A proibi¢do pelo Direito Internacional da ameaga ou o uso da forga (jus
Logus) ¢ hoje considerada uma supernorma, numa forma de constitucionalizacdo do direito

internacional.
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I1.2 Meios de Solucao Pacifica das Controvérsias:

A solucdo pacifica das controvérsias ¢, sem duvida, o caminho das pedras
para evitar-se a medida extrema do combate. E por intermédio de normas costumeiras que se
tenta a solucdo pacifica dos conflitos.

E uma obriga¢do de comportamento e ndo de resultado, ou seja, exige-se
apenas que os Estados busquem os meios para o acordo e ndo que cheguem necessariamente a
um acordo’.

A solugdo das controvérsias pode dar-se por meios diplomaticos, politicos e
judiciais.

O meio politico ndo ¢ obrigatorio, a ndo ser que tenha se chegado a uma
solugdo, e os Estados acordem entre si fazendo tratados ou outro meio de acordo (neste caso
ha um documento obrigatorio impondo um resultado).

Os meios diplomaticos estdo previstos no artigo 33, § 1°, da Carta da ONU —
negociacdo, inquérito, arbitragem , etc...

Na negociagdo ou entendimento direto, a caracteristica ¢ a auséncia de
terceiros, sendo o meio mais utilizado entre os Estados. O problema ¢é que a parte mais forte
normalmente sai favorecida.

Outro meio, conhecido como bons oficios, também pode ser utilizado. Sua
caracteristica ¢ a existéncia de uma terceira parte com fungdo de estimular a solugdo,

normalmente exercida por um chefe de Estado.

Existe também o sistema de consultas (vg, OEA) circunscrevendo-se numa
negociacdo programada — os chanceleres se reinem em determinada data ou em certa
circunstancia para solucionar as controvérsias.

Ja as comissdes de inquérito tém como fungdo averiguar fatos sem contudo
fazerem juizo de valor.

A conciliagdo envolve elementos de inquérito e também de mediagdo (a
mediagdo existe quando aparece um terceiro que vai propor solucdo de controvérsias entre 0s
dois). A solugdo podera ocorrer por intermédio da Assembléia-Geral da ONU, sendo tal

funcdo, porém, tdo-somente recomendatoria.

? Certos tratados podem obrigar que os Estados cheguem obrigatoriamente a um acordo, como ocorreu em 1996
no caso da ameaca ou uso de armas nucleares, ocasido em que fora dada uma opinido consultiva por parte da
Corte Internacional de Justica.
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Os meios judiciais ja sdo obrigatorios, e as suas decisdes tém que ser
fundamentadas.

Existe também a arbitragem, sendo que a 1* vez em que a arbitragem fora
introduzida como mecanismo de solu¢do de controvérsia ocorrera no tratado Jay, no final do
século XVIII, conquanto muitos entenderem que tenha comecado no caso Alabama, onde
supostamente a Inglaterra teria violado a neutralidade.

A arbitragem nunca ¢ feita pelos Estados, mas por pessoas, embora algumas
vezes tenha sido feita por chefes de Estado, como no infeliz exemplo do caso Brasil x Guiana
Inglesa, em que o Rei da Italia na época, arbitrou de forma para muitos parcial em favor da
Inglaterra. Atualmente ¢ feita por técnicos, experts no assunto a ser arbitrado.

A principal diferenga com os meios judiciarios circunscreve-se no fato de
ter a arbitragem um carater ad hoc para um caso especifico, enquanto os Tribunais tém carater
permanente.

Existe a Corte Permanente de Arbitragem, criada na 1* conferéncia de paz
da Haia (1899), sendo que 99% dos arbitros ndo sido escolhidos dente a Corte Permanente.

O tratado em que as partes estabelecem todo o procedimento da arbitragem
se chama compromisso arbitral, devendo conter: descricdo do litigio, regra de direito
aplicavel, nomeagao dos arbitros ou do arbitro ou estabelecer pelo menos como sera a
escolha, prazos e regras de procedimento e, por fim, defini¢do da obrigagdo dos Estados para
cumprirem a decisdo arbitral.

A rigor ndo existe recurso, apenas pedido de interpretacdo (ainda assim
devendo estar previsto no compromisso) em caso de ambigiliidade ou imprecisao da decisao,
existindo também a possibilidade de nulidade, neste caso quando verificar-se falta grave ou
abuso de autoridade por parte de algum arbitro. A nulidade, ao contrario do pedido de
interpretagdo, ndo precisa estar prevista no compromisso arbitral.

Outra possibilidade ¢ a revisao, no caso em que o fato ensejador da agdo do
Tribunal ndo era factivel. Assim como o pedido de interpretagdo, a revisdo tem que estar
prevista no compromisso.

A vantagem da arbitragem ¢ que ela ¢é flexivel, barata e discreta.

Hé possibilidade de atores que ndo sejam os Estados, podendo ser por
exemplo individuos contra Estados.

Os meios judicidrios, como o proprio nome indica, ocorrem por intermédio
dos Tribunais Internacionais, sendo que o mais antigo Tribunal efetivo foi a Corte Permanente

Centro Americana, que durou muito pouco (menos de 10 anos). Por isso ¢ considerado como
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primeiro grande Tribunal a Corte Permanente de Justiga Internacional, que por seu turno foi
sucedida pela Corte Internacional de Justica, inclusive funcionando na mesma sede e
assumindo a jurisprudéncia da Corte anterior.

A ClJ possui hoje 15 juizes, todos de nacionalidades diferentes, sendo o
Brasil representado por Francisco Rezek. As eleigdes dos membros, tanto para a Assembléia-
Geral quanto para o Conselho de Seguranca sdo por maioria absoluta, sendo 5 vagas
reservadas para membros representantes dos paises que compdem o Conselho Permanente da
ONU, com mandato de 9 anos e reeleicdo sem limite.

O 1° tratado referente a solu¢do de conflitos ocorreu no séc.XVI, com o
término da guerra religiosa na Europa (1646 ) — paz de Westphalia.

Com a Carta das Nagdes Unidas (1945), as controvérsias s6 podem ser
resolvidas por meios pacificos, proibindo a guerra como meio licito para solugdo, na linha do
anterior pacto Briand Kelloy, cuja fraqueza nao vingou.

A Carta também atribui a Assembléia Geral, tal como ao Conselho de
Seguranga e ao Secretario-Geral, um importante papel na manutengdo da paz e da seguranga
internacionais. A mediacdo e a negociagdo podem ser empreendidas por uma pessoa
designada pelo Conselho de Seguranga, pela Assembléia Geral ou pelo Secretario-Geral. As
nagoes tém uma longa histdria de recurso aos servicos de eminentes estadistas para facilitar os
processos de paz. A experiéncia e o prestigio pessoal desses estadistas pode encorajar as
partes a iniciar negociagdes sérias.

O Tribunal Internacional de Justica também ¢é um mecanismo para
restabelecimento da paz, inclusive, o numero de casos inscritos na agenda de trabalho do TIJ
tem vindo a aumentar, mas ele continua ainda a ser insuficientemente utilizado para resolver

conflitos por meios pacificos.
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I1.3 Uso da Forca Militar Para Seguranca Coletiva :

No que atine ao uso da forca militar, o conceito de seguranca coletiva
consagrado na Carta da ONU exige quando os meios pacificos ndo resultam, se recorra as
medidas previstas no Capitulo VII, desde que o Conselho de Seguranga assim o decida, para
manter ou restabelecer a paz e a seguranca internacionais em face de qualquer ameaga a paz,
ruptura da paz ou ato de agressdo. Até agora, o Conselho de Seguranca ndo fez uso da mais
coerciva dessas medidas, qual seja a intervenc¢do militar prevista no Artigo 42. Na situacdo
que surgiu entre o Iraque ¢ o Kuwait, o Conselho preferiu autorizar os Estados Membros a
tomarem medidas em seu nome.

O art. 42 da Carta da ONU autoriza o Conselho de Seguranca a pdr em
marcha acdes militares para manter ou restabelecer a paz e a seguranga internacionais. Porém,
essas acdes sO devem ser desencadeadas depois de se terem esgotado todos os meios
pacificos. A possibilidade de recorrer a elas ¢ essencial para a credibilidade das Nagdes
Unidas como garantes da seguranga internacional.

Os dois caso atualmente previstos para o uso da forca ¢ o que legitima
defesa individual ou coletiva, e 0 uso pela ONU nos casos de forcas para atingir a paz.

As forgas da ONU sao compostas pelos seus conhecidos soldados da paz,
que usam os inconfundiveis capacetes azuis. Sdo enviados pelo Conselho de Seguranga, com
a finalidade de ajudar a aplicacdo dos acordos de paz, vigiar o cessar-fogo, patrulhar zonas
desmilitarizadas, criar zonas tampao entre as forcas adversarias e suspender os combates,
enquanto os negociadores procuram encontrar solugdes pacificas para as controvérsias.

Impende salientar que a ONU ndo possui um exército, sendo os Estados
membros que, voluntariamente, fornecem soldados e equipamentos para cada operagdo de
manuten¢do da paz, recebendo por isso uma compensacdo do orgamento especial destinado a
esse fim.

Desde 1948, houve 49 operacdes de manutencdo da paz das Nacgdes Unidas.
Atualmente estdo em curso 14. Trinta e seis operacdes foram criadas pelo Conselho de
Seguranga, entre 1988 — ano em que foi concedido o Premio Nobel da Paz as operagdes de
manutencao da paz — e junho de 1999.

Acentue-se que ndo ¢ o Secretario-Geral que cria e define as missdes de
manuten¢do de paz e sim o Conselho de Seguranga, por intermédio dos 15 Estados membros,
sendo que os cinco membros permanentes do Conselho podem vetar qualquer decisdo sobre

operagdes de manutengao da paz.
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11.4 Tratados do Direito Internacional Humanitario:

Tratados sobre a protecio de vitimas de guerra

Convencdo para a melhoria das condigdes
dos feridos e doentes das forgas armadas em
campo de batalha

(Primeira Convengdo de Genebra)

Genebra, 12 de agosto de 1949

feridos e

lhes da

Protege = combatentes

doentes, o pessoal que

assisténcia, 0os imoveis nos quais estao
abrigados e o0os  equipamentos

utilizados  para seu  beneficio.

Regulamenta o uso dos emblemas da
Crescente

Cruz Vermelha e do

Vermelho.

Convencao para a melhoria das condi¢des
dos feridos, doentes e naufragos das
for¢as armadas no mar.

(Segunda Convengdo de Genebra)

Genebra, 12 de agosto de 1949

Estende a prote¢do a combatentes
naufragos e regulamenta as condigdes

sob as quais podem ser assistidos.

Convengao relativa ao tratamento de
prisioneiros de guerra
(Terceira Convengdo de Genebra)

Genebra, 12 de agosto de 1949

Protege os membros das forcas
armadas que foram feitos prisioneiros.
Estipula os regulamentos que regem o
seu tratamento e estabelece os direitos

e obrigacoes do poder detentor.

Convengao relativa a protecao de civis em
tempos de guerra

(Quarta Convengao de Genebra)

Genebra, 12 de agosto de 1949

Estabelece os regulamentos que
regem a protecao da populagdo civil,
em especial o tratamento de civis em
territério ocupado, aqueles privados
de sua liberdade e a ocupagdo em

geral.

Protocolo Adicional as Convengdes de
Genebra de 12 de agosto de 1949,
relativo a protecao de vitimas de conflitos
armados internacionais.

(Protocolo I)

8 de junho de 1977

Aumenta a protegdo estendida aos
civis e limita os meios e métodos de

guerra.

Protocolo Adicional as Convengodes de

Contém as garantias fundamentais
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Genebra de 12 de agosto de 1949, para pessoas que nao estejam tomando
relativo a protecao de vitimas de conflitos parte nas hostilidades durante um
armados nao internacionais conflito armado ndo internacional,
(Protocolo 1) estipula os regulamentos relativos a
8 de junho de 1977 protecao de civis e dos objetos e

instalagoes essenciais a sua

sobrevivéncia.

Convencoes de Genebra de 1949 para a protecao de vitimas e guerra: 188
Estados

e Primeira Convengdo: feridos e doentes das for¢as armadas no campo de batalha

e Segunda Convengao: feridos, doentes e naufragos das for¢as armadas no mar

* Terceira Convengdo:prisioneiros de guerra

* Quarta Convengao: civis

Os Estados devem aderir as quatro Convengdes de Genebra conjuntamente.

Protocolos de 1977 adicionais as Convencoes de Genebra:

Protocolo I: conflitos armados internacionais 150 Estados
Protocolo II: conflitos armados ndo internacionais 144 Estados
Declaracao de acordo com o Artigo 90 do Protocolo I: competéncia 53 Estados

da Comissao Internacional de Levantamento de Dados

Tratados restringindo o uso ou proibindo certas armas

Convengao sobre a proibigdo ou Estabelece a estrutura para os
restricoes ao uso de certas armas protocolos proibindo o uso de certas
convencionais que podem ser julgadas armas.

excessivamente prejudiciais ou ter efeitos
indiscriminados

Genebra, 10 de outubro de 1980

Protocolo  sobre  fragmentos  ndo Proibe o uso de armas que causem
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detectaveis
(Protocolo I)
Genebra, 10 de outubro de 1980

ferimentos por fragmentos que nao

podem ser detectados por raios X.

Protocolo sobre a proibicao ou restrigoes
ao uso de minas, armadilhas camufladas
e outros dispositivos

(Protocolo II)

Genebra, 10 de outubro de 1980
Alterado em 3 de maio de 1996

Proibe o uso de minas, armadilhas
camufladas e outros dispositivos contra
a populacdo civil e restringe seu uso
contra alvo militares. A emenda do
Protocolo estende ainda mais a
proibi¢do desses dispositivos e estende
sua abrangéncia para os conflitos

internos.

Protocolo sobre a proibi¢do ou restri¢cdes
ao uso de armas incendiarias

(Protocolo III)

Genebra, 10 de outubro de 1980

Proibe o uso de armas incendiarias
contra civis e objetos civis e restringe o

seu uso contra alvos militares.

Protocolo sobre armas a laser que
causem cegueira

(Protocolo 1V)

Genebra, 13 de outubro de 1995

Proibe o wuso de armas a laser
projetadas especificamente para causar

cegueira permanente.

Convengdo sobre a proibigdo do
desenvolvimento, producao, estoque e
utilizacdo de armas quimicas e sobre a
sua destruicao

Paris, 13 de janeiro de 1993

Bane as armas quimicas.

Convengdo sobre a proibi¢do do uso,
estoque, producdo e transferéncia de
minas anti-pessoal e sua destruigao.

Ottawa, 3-4 de dezembro de 1997

Bane as minas anti-pessoal.

Também chamado de tratado de Ottawa, a Conven¢ao banindo as minas

anti-pessoal entrou em vigéncia em 1° de margo de 1999, apos os requeridos 40 Estados a

terem ratificado em setembro de 1998. Esta ¢ a primeira vez que uma arma amplamente

utilizada foi banida por um tratado do direito internacional humanitario.
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Paises que ratificaram o tratado de Ottawa até 30 de junho de 1999

Africa do Sul Espanha Niger
Alemanha Etiopia Niue

Andorra Fiji Nova Zelandia
Antigua e Barbuda Franca Noruega
Australia Granada Paises Baixos
Bahamas Guatemala Panama
Barbados Guiné Paraguai
Bélgica Honduras Peru

Belize Hungria Portugal
Benin Ilhas Salomao Reino Unido
Bolivia Islandia Samoa
Bodsnia-Herzegovina Irlanda San Marino
Brasil Italia Santa Lucia
Bulgéria Jamaica Sdo Cristovao e Nevis
Burkina Faso Japao Senegal
Canada Jordao Suazilandia
Catar Lesoto Suécia

Chade Luxemburgo Suiga

Costa Rica Malasia Tailandia
Croacia Mali Macedonia
Dinamarca [émen Trinidad e Tobago
Djibuti IlThas Mauricio Turcoménia
Dominica México Uganda

El Salvador Moénaco Vaticano
Equador Mogambique Venezuela
Eslovaquia Namibia Zimbébue
Eslovénia Nicaragua (81 Estados)

Tratados sobre a protecio de certos objetos

Convencdo para a protecdo da propriedade cultural em

caso de conflito armado

Haia, 14 de maio de 1954

monumentos  arquitetonicos,
ou histéricos e outras

propriedades culturais.
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Protocolo para a protecao da propriedade
cultural em caso de conflito armado

Haia, 14 de maio de 1954

Dispde sobre a prevengdo a exportagdao
da propriedade cultural de um territorio
ocupado e sobre a salvaguarda e

devolucao de tal propriedade.

Segundo Protocolo para a protecao da
propriedade cultural em caso de conflito
armado

Haia, 26 de marco de 1999

Aumenta a protecdo da propriedade
cultural, fortalece a repressao a violagdes

e aplica-se também a conflitos internos.

Convengdo sobre a proibigdo ao uso
militar ou outros usos hostis de técnicas
de modificacao ambiental

Genebra, 10 de dezembro de 1976

Proibe o uso militar ou qualquer outro
uso hostil, como arma de guerra, de
técnicas de modificagdo ambiental ou
geofisica que tenham efeitos amplos,

duradouros ou severos.

Tratado sobre jurisdicdo internacional

Estatuto do Tribunal Internacional
Criminal (ainda ndo estd em vigor)

Roma, 17 de julho de 1998

Estabelece um tribunal internacional
criminal permanente com jurisdigdo
sobre o crime de genocidio, crimes de
guerra, crimes contra a humanidade e
sobre o crime de agressdo, uma vez que

esteja definido.

IL.5 Os Meios de Protecao e o Jus in bellum e ad bellum:

O direito internacional humanitério proibe os métodos e meios de guerra:

* que almejem pessoas que ndo estdo tomando parte na luta.
M¢étodos e meios de guerra que por exemplo ndo facam distingdo entre combatentes e pessoas

protegidas, como o bombardeio indiscriminado, estdo portanto proibidos.
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* que causem ferimentos desnecessarios. Por exemplo, o direito
humanitério proibe o uso de armas cujo efeito seria excessivo em relagdo a vantagem militar
esperada, como balas explosivas cujo objetivo ¢ causar ferimentos que ndo podem ser
tratados.

* que causem danos permanentes ao meio ambiente. O uso de

armas bioldgicas e quimicas e de minas terrestres antipessoal esta portanto proibido.

Portanto, ¢ proibido o uso de:

* armas que ndo fagcam discriminagdo entre alvos militares e ndo-
militares, entre combatentes € pessoas protegidas (o tratado recente banindo minas terrestres
anti-pessoal ¢ um bom exemplo);

* armamentos , projéteis e outros materiais de natureza tal que
causem ferimentos desnecessarios a pessoal inimigo, ou seja, que causem sofrimento que
poderia ser evitado se o objetivo almejado fosse alcangado causando um menor grau de
sofrimento;

* projéteis luminosos ou inflamaveis, balas que se espalham ou
explodam dentro do corpo (balas dum dum), veneno e armamentos venenosos;

* armamentos cujo efeito principal € ferir através de fragmentos
que no corpo humano nao sejam detectados por raios X;

e armadilhas camufladas e armas incendiarias;

* métodos e meios de guerra que intencionalmente causem ou que

se espera que causem danos em larga escala, em longo prazo ou severos ao meio ambiente.

\

Cumpre trazer a colagdo, por oportuno, os ensinamentos de Cancado

Trindade'’:

Com efeito, as duas celebradas vertentes do ‘direito de Genebra (voltado em
particular ao respeito e protecdo das vitimas de guerra em maos inimigas) e do
‘direito de Haia’ (atinente a conduc@o da guerra propriamente dita e aos ‘métodos e
meios’ de guerra ou de combate permissiveis-temperamenta in bello), ha hoje quem
acrescente uma terceira vertente, mais recente, a do direito de Nova York, a
abranger os esforgos e realizagdes das Nagdes Unidas nesta area. o ponto de partida
desta corrente residiria na Convengdo de Teerd sobre Direitos Humanos de 1968
(resolugdo XXIII), seguida de uma série de resolugdes da Assembléia Gral das

!9 In Introdugio Ao Direito Internacional Humanitério, Instituto Interamericano de Direitos Humanos, Brasilia,
1996, pp. 11
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Nagdes Unidas e outros orgdos principais (sobre os temas dos movimentos de
libertacdo nacional e das possiveis proibi¢cdes ou restricdes ao uso de determinadas
armas convencionais), com destaque para a resolucdo da AG. 2444 (XXIII), de
1968 (que marcou um novo interesse, no ambito da ONU, pela matéria). Kalshoven
identifica, com efeito, a partir da ado¢do da resolugdo 2444, a aceleracdo de um
movimento de confluéncia entre as trés correntes (Genebra, Haia, Nova York), a
formarem um movimento Unico, englobando as preocupagdes com a protecdo das
vitimas de guerra, as regras de combate, ¢ a prote¢do internacional dos direitos
humanos nos conflitos armados.

Por seu turno, a Convencao de Genebra de 1949, retomando a nocao de
jurisdi¢do universal, j& estipulara que os Estados estariam obrigados a perseguir
criminalmente pessoas violadoras do direito humanitario internacional ou pelo menos entrega-
las a outro Estado para a puni¢@o penal, nos seguintes termos :

Shall be under the obligation to search for persons alleged to have commited, such
grave breaches, and shall bring such persons, regardless of their nationality,

before its own courts...(or) hand such persons over for trial to another high
contracting party.

Nao se pode olvidar da importante distingdo entre o jus in bello — direito na
guerra - do jus ad bellum — direito da guerra, ou seja, enquanto o jus in bello ocorre numa
situagdo posterior a instauragao do conflito, o jus ad bellum ¢é aplicado antes do uso da forga.

Tal diferenca € relevante eis que o direito internacional humanitario nado
depende de legitimidade ou nao do ataque.

No jus in bello ndo se perquiri sobre a legalidade do ataque do ponto de
vista do direito humanitario, pois o agressor deve ser tratado humanamente, independente de
qualquer coisa.

Os jus in bello e ad bellum s3ao dois corpos distintos. Mas hd uma
intersecdo. O jus in bello, como ja dito, independe da legitimidade do ataque para aplicagdo
do direito internacional humanitdrio. Assim, mesmo que exista o direito da guerra — jus ad
bellum - ndo se deve olvidar do jus in belo, porquanto a aplicagdo do direito humanitario deve
sempre acontecer.

Nesse sentido, o Protocolo I, Artigo 35, alude que “em qualquer conflito
armado, os direitos das partes no conflito de escolher métodos e meios de guerra nao ¢
ilimitado”.

Porém, como punir estas e/ou outras violagdes ?

O problema € que ndo existia sangdes no direito internacional humanitario,

apenas represalias, que num dado momento acertadamente passaram a ser também proibidas
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(véarios paises se insurgiram contra a clausula de reserva de represalias), sendo que no capitulo

seguinte sera tratado acerca da responsabilidade estatal.
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CAPITULO 111

A RESPONSABILIDADE ESTATAL:

No campo da responsabilidade estatal, verificamos a existéncia da Classical
Law of delicti basic rule (1928), que remete a uma lei classica de delito — Alemanha, onde
fora determinado pagamento. Os primeiros 4 artigos sdo regras basicas, conferindo que um
ato danoso de Estado implica em responsabilidade daquele Estado. Existe um art. (3°) que
define ato danoso, como sendo agdo ou omissdo que constitui quebra de obrigacdo. J4 o art. 4°
define a hierarquia de atos, ndo podendo o Estado escusar-se de obedecer a certas obrigacdes
assumidas, com base no seu direito interno.

O grande problema ¢ a atribuicdo de responsabilidade pelos atos, ja que a lei
contém regras abstratas, surgindo ainda a duvida de quais normas devem ser aplicadas,
internacionais ou internas.

Outro inconveniente ¢ que a lei ndo faz distincdo entre delitos civeis e
criminais e, como ¢ cedigo do ponto de vista penal, delito ¢ amplamente definido.

O Estatuto da Corte Internacional de Justica, estabelecida pela Carta das
Nagdes Unidas, também nao soluciona o problema, pois além de ndo prever crimes, tem uma
atividade na pratica meramente consultiva.

Especificamente ao uso da forca, antes, ndo havia nenhuma regra sobre
direito humanitario. Evoluiu-se para alguns tratados isolados, em que alguns paises
comprometeram-se a ndo usar a forca. Destarte, historicamente ndo encontramos regras sobre
o uso da forga, embora tenha havido algumas tentativas, vg: a doutrina da guerra justa, que
voltou a ser discutida nos dias atuais. Ela Repousa-se em doutrinadores espanhdis por
motivagoes religiosas (séc. XV e XVI). Na época ndo havia outras regras.

A doutrina da guerra justa ¢ baseada numa causa justa, evidentemente

determinada por aqueles que queriam ir & guerra como ultimo remédio.
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Nesse sentido, Grocio'':

...Uma causa justa de guerra ¢ o dano cometido contra nos, e nada mais. Agostinho diz : a

injustica (isto ¢, o dano) da parte adversa torna uma guerra justa...

A maioria dos autores mencionam trés causas justas de guerra; a defesa, a recuperacio de

propriedade e a punigdo de injustica...

Tal é o sentimento natural de justica entre as nagdes...

Por conseguinte, a primeira causa de uma guerra justa ¢ um dano ainda ndo cometido que

ameaca 0 Corpo € os bens.

Depois apareceram alguns principios, como o da Proporcionalidade,
circunscrito na indagacdo se a destruicdo ¢ excessiva em relagdo ao ganho militar, usado
basicamente para os métodos e resultados pretendidos. Doutrina de 400 anos, agora discutida
em varios ciclos.

Apos surgiu o principio da neutralidade, aplicado dentro do debate politico,
no sentido de se querer ou ndo ir a guerra. A neutralidade foi regulamentada pela Convengao
de Haia/1907- O Estado neutro tinha alguma obrigacdo em relagdo ao Estado em conflito, vg:
proibigdo de uso do seu territorio.

Hoje, podemos citar os seguintes principios:

Principio da necessidade: Efetivamente se precisa alvejar o objeto ? O
Protocolo Adicional n° I preconiza que nao pode alvejar qualquer coisa, s6 um alvo militar.
Tem que se provar que ganhard uma vantagem militar e definitiva e ndo apenas potencial.

Principio da Vantagem Antecipada: Em relacdo a um ato especifico ou a
uma série de atos. A indagagdo se € a curto ou a longo prazo ndo tem resposta, pois nem os
protocolos € nem os comentarios dirimem a davida e na verdade as FFAA pensam em
curtissimo prazo.

Proibi¢do de Ataques Indiscriminados: Nao se pode bombardear
indiscriminadamente toda a area, s6 alvo militar especifico. Por exemplo, sdo proibidos os
chamados “tapetes de bombas”, muito usados no Vietna e na 2* Grande Guerra.

Proporcionalidade : Com ja dito acima, ¢ um dos mais antigos principios,
estando hoje incluido na proibi¢do de ataques indiscriminados — art. 51 n°® 04 do PL. O
principio estatuido no art. 51, n® 05 do PI, considera também os ataques indiscriminados,
repetindo o conceito de definitivo e antecipagdo. Este principio remete as seguintes perguntas:
E um alvo militar ? Ha vantagem militar definitiva 2 E um ataque indiscriminado ? A
destruicdoé excessiva em relagdo ao ganho militar?

Assim, para iniciar um ataque tem que obedecer aos 4 principios :

1 Op.Cit. PP. 85
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1. Militari target

2. Principle of necessity “definitive military advantage”

3. Indiscriminale atack are probited

4. Principle of proportionality

Em suma, as operacdes militares devem ser realizadas poupando os civis ¢
os bens civis. Antes de se iniciar um ataque, medidas de precaucdo devem ser verificadas,
sendo que tal preceito deve ser obedecido ndo pelos soldados de campo, e sim pelos oficiais
que dirigem as operacdes, sempre respeitando as premissas de alvo militar, meios e métodos
para evitar danos colaterais e a perda de vida de civis.

Antes de adentrar ao tema seguinte, cabe recapitular que no século passado
houve guerras em quase todos os continentes, razao pela qual idealizou-se a Liga das Nagdes
Unidas para entender o que se tinha em mente ao final da 1* guerra mundial.

Além dos motivos alhures expostos, tal pacto ndo funcionou em virtude de
sua exagerada abertura, como por exemplo o disposto no seu art. 11 que alude a possibilidade
de o Estado ir a guerra depois de trés meses apds decisdo da arbitragem, ou seja, nada
obstante a idéia de abolir a guerra, a obriga¢do dos Estados-Membros eram limitadas.

Estabeleceu ainda a Liga um sistema onde se algum Estado violasse as
obrigacdes, haveria a possibilidade de exclui-lo.

Depois veio o pacto Kellei-Briond (1928), circunscrito num documento
adicional apresentado por varios Estados, com a finalidade de superar a deficiéncia da Liga
das Nagdes. Tal pacto continha em seu art. 1° uma regulagdo clara e decisiva no sentido de se
condenar o uso da guerra.

Ap0s surgiu a ja comentada Carta das Nagdes Unidas (1945), declarada em
Sdo Francisco dia 26 de junho de 1945, que em linhas gerais assegurava que a forca armada
ndo seria usada, a ndo ser no interesse comum., estabelecendo o tratado duas excegdes quanto
a proibicdo do uso da forca, quais sejam o direito de autodefesa — self defense e a auto defesa
coletiva (art. 51).

Estabeleceu ainda a Carta medidas de seguranga coletiva, preconizadas nos
artigos 39 e seguintes .

Regras de paises vitoriosos : Permitem que forgas vitoriosas da guerra
exercam forcas contra paises sucumbentes (ex Alemanha e Japdo apods a 2 guerra) sem
precisar obedecer as regras. Alguns entendem que ja estdo em desuso.

Duas resolucdes importantes :
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1* - Declaragao sobre relagdes amistosas — reafirma a proibi¢ao geral do uso
da forga.

2% Resolugdo sobre agressdo — Lista incidentes os quais a Assembléia Geral
definiu como agressdo (invasdo, bombardeio, ataque por forgas terrestres, marinhas e aéreas).
Inclui a remessa de um Estado por outro Estado de armamento para grupos de guerrilha, ou
qualquer outro grupo armado.

O grande problema ¢ o desequilibrio de forgas, que impede efetivas sangdes
contra os paises violadores do pacto.

A titulo de ilustracdo, a guerra do golfo pérsico de 1991 terminou com uma
resolucdo do Conselho de Seguranca da ONU, que exigiu do Iraque o desarmamento. Os
EUA numa das justificativas para voltar a atacar o Iraque doze anos depois, interpretou que a
resolucdo significava apenas um cessar fogo (no cessar fogo, ao contrario do armisticio e do
tratado de paz permanece o espirito de beligerancia). Percebe-se em clarividéncia solar que
deveria ter uma limitacdo temporal, inexistente no direito positivo internacional, o que ¢ uma
falha. Outro argumento dos EUA fora a autodefesa preventiva (consubstanciada nas supostas
armas proibidas armazenadas por Sadam e que poderiam ser usadas contra a América). O
problema ¢ a subjetividade dessa interpretacdo, deixando uma espécie de espada de Damocles
para os paises menos poderosos. Por fim, ndo podemos nos esquecer que o Conselho de
Seguranga ndo autorizou formalmente o ataque, desprestigiando a Carta e conferindo as
normas nela estatuidas um carater inocuo.

Tal receio ganha ainda mais refor¢o com a edi¢do nos EUA, um ano apos os
ataques terroristas de 11 de setembro de 2001, da Lei tragando os novos rumos de politica de
segurang¢a nacional, onde surgiu a preemptive action (a¢ao preventiva). Neste caso, a chamada
self defense da Carta das Nagdes, circunscrita numa acdo de legitima defesa preventiva ou
coletiva, porém com base em hipoteses efetivas e concretas de perigo, fora sobrepujada pelo
conceito de ataque preventivo, criado pelos EUA e nem sempre baseado em provas

inequivocas da ameaga
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CAPITULO IV
A IMPORTANCIA DO ESTATUTO DE ROMA PARA O
TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL:

Pelo que se depreende de tudo o que foi dito em linhas retro, verificamos a
importancia do Estatuto de Roma para o Tribunal Penal Internacional, aprovado em 17 de
julho de 1998, assinado pelo Brasil em 07 de fevereiro de 2000, aprovado pelo Congresso
Nacional pelo Decreto Legislativo n® 112, de 6 de junho de 2002, e promulgado pelo Decreto
n°® 4388, de 25 de setembro de 2002.

Destarte, o TPI fora resultado de lenta evolugdo que vem passando a
internacionalizacdo dos sistemas de protecdo aos direitos fundamentais, que reclamava uma
resposta punitiva internacional, sistematizada, com vistas a superar regras de imunidade dos
agentes estatais e de aplicagdo de pena, por intermédio de mecanismos supranacionais
independentes, desvinculados dos mecanismos internos de cada Estado. Dai o preambulo do

Estatuto de Roma na sua versao original em espanhol:

Conscientes de que todos los pueblos estan unidos por estrechos lazos y sus culturas
configuran un patrimonio comun y observando con preocupacion que este delicado
mosaico puede romperse en cualquier momento,

Teniendo presente que, en este siglo, milliones de nifios, mujeres y

hombres han sido victimas de atrocidades que desafian la imaginacion y conmueven
profundamente la conciencia de la humanidad,

Reconociendo que esos graves crimenes constituyen una amenaza

para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad,

Afirmando que los crimene mas graves de trascendencia para la

comunidad internacional em su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin,
hay que adoptar medidas em el plano nacional e intensificar la cooperacion
internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la
Jjusticia,

Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir
asi a la prevencion de nuevos crimenes,

Recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion

penal contra los responsables de crimenes internacionales,

Reafirmando los Propdsitos y Principios de la Carta de las Naciones

Unidas y, em particular, que los Estados se abstendran de recurrir a la amenaza o al
uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de
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cualquier Estado o en cualquier otra forma incompatible con los propdsitos de las
Naciones Unidas,

Destacando, en este contexto, que nada de lo dispuesto en el presente Estatuto
debera entenderse en el sentido de que autorice a un Estado-parte a intervenir en
una situacion de conflicto armado en los asuntos internos de otro Estado.

Decididos, a los efectos de la consecucion de esos fines y en interés

de las generaciones presentes y futuras, a estabelecer una Corte Penal Internacional
de caracter permanente, independiente y vinculada con el sistema de las Naciones
Unidas que tenga competencia sobre los crimenes mds graves de trascencdencia
para la comunidad internacinal en su conjunto,

Destacando que la Corte Penal Internacional estabelecida en virtud

del presente Estatuto serda complementaria de las jurisdiciones penales nacionales,
Decididos a garantizar que la justicia internacional sea respetada y

puesta en prdctica en forma duradela.

Aqui ndo se pode perder de vista que desde o ponto inicial estd fixada a
razdo de ser da Corte Penal Internacional, ndo apenas nos prolegdmenos do texto, mas em seu
articulado. Assim, ja o art. 1° declara:

Se instituye por el presente uma Corte Penal Internacional (“la
corte”). La Corte sera uma instituicion permanente, estard facultada para ejercer su
Jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas graves de trascendencia

ternacional de conformidad con el presente Estatuto y tendrd cardcter
complementario de las jurisdicciones penales nacionales. La competencia y el

funcionamiento de la Corte se regiran por las disposiciones del presente Estatuto.

Malgrado alguns paises, entre eles, os EUA, tenham se recusado a avalizar o
novel Tribunal, com o argumento principal que ele pode se tornar um instrumento para
perseguicdes politicas, a verdade € que o TPI circunscreve-se num importante passo adiante

para os direitos humanos.

E cedico que a grande dificuldade para a eficicia de leis internacionais,
como ja dito acima, sempre foi a falta de normas cogentes. Nesse passo, como bem asseverou

Von Jhering, “norma sem sanc¢ao ¢ como fogo que nao queima”.

A necessidade de solucionar o problema, conjugada com a constru¢do do
direito penal internacional segundo o principio da dignidade da pessoa humana e o
reconhecimento de sua vertente internacional culminou com o surgimento do Tribunal Penal
Internacional.

Com efeito, conforme disse '“Navanethem Pillay,“a mera existéncia de uma
corte, e a possibilidade de se poder processar os criminosos deve, espera-se, inibir novos

crimes de guerra e contra a humanidade, genocidios e outras violagdes dos direitos humanos”.

2 Um dos novos magistrados do TPI
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No mesmo diapasio sdo as palavras de Paul Tavernier":

Durante mas de 45 anos, dicha comunidad, representada por la ONU, se ha
esforzado por sacar ensefianzas de Nuremberg para estabelecer una jurisdiccion
penal internacional permanente, elaborando un codigo penal internacional. Pero
estos esfuerzos fueron vanos y los debates de la comison de derecho internacional,
encargada de redactar un codigo de los crimenes contra lapaz y la seguridad
internacionales de la humaidad, asi como el estatuto de el tribunal penal
internacional, llegaron a un punto muerto, del cual costo muchisimo salir, para

gran desesperacion de los juristas y de algunos idelalistas.

O art. 5° do Estatuto alude aos crimes de competéncia do Tribunal:

Art. 5° Crimes da Competéncia do Tribunal

1. A competéncia do Tribunal restringir-se-a aos crimes mais graves,

que afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente
Estatuto, o Tribunal terd competéncia para julgar os seguintes crimes:

a) O crime de genocidio;

b) Crimes contra a humanidade;

¢) Crimes de guerra;

d) O crime de agressdo;

2. O Tribunal podera exercer a sua competéncia em relagdo ao crime

de agressdo desde que, nos termos dos artigos 121 e 123, seja aprovada uma
disposi¢do em que se defina o crime e se enunciem as condi¢des em que o Tribunal
tera competéncia relativamente a este crime. Tal disposi¢do deve ser compativel
com as disposi¢des pertinentes da Carta das Nag¢des Unidas.

Destarte, o Estatuto do Tribunal reconhece a competéncia do Tribunal em
relacdo a crimes de guerra cometidos durante conflitos armados internacionais e nao

internacionais, sendo que o art. 8° define os crimes de guerra abrangidos pelo Estatuto:

Art. 8°. Crimes de Guerra

1. O Tribunal terd competéncia para julgar os crimes de guerra, em particular
quando cometidos como parte integrante de um plano ou de uma politica
ou como parte de uma pratica em larga escala desse tipo de crimes.

2. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crimes de guerra”:

a) As violagdes graves as Convengoes de Genebra, de 12 de agosto de 1949, a
saber, qualquer um dos seguintes atos, dirigidos contra pessoas ou bens
protegidos nos termos da Convencéo de Genebra que for pertinente :

b) Outras violagdes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados
internacionais no ambito do direito internacional, a saber, qualquer um dos
seguintes atos:

¢) Em caso de conflito armado que ndo seja de indole internacional, as violagdes
graves do artigo 3° comum as quatro Convengdes de Genebra, de 12 de agosto
de 1949, a saber, qualquer um dos atos que qa seguir se indicam, cometidos
contra pessoas que nao participem diretamente nas hostilidades, incluindo os
membros das forcas armadas que tenham deposto armas e os que tenham
ficado impedidos de continuar a combater devido a doenga, lesdes, prisao ou
qualquer outro motivo:

" In Revista Internacional de La Cruz Roja, n® 144, pp. 645
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Urge esclarecer que o Estatuto contém um anexo, qual seja um diploma a
parte (documento ICC-ASP/1/3), onde estdo os elementos constitutivos dos crimes previstos
no Estatuto. Na pratica funciona como auxilio ao Tribunal na interpretacdo e aplicacdo dos

crimes tipificados no Estatuto de Roma, como bem se denota no n° 1 da introducao geral :

De conformidad com el articulo 9, los siguientes elementos de los crimenes
ayudaran a la corte a interpretar y a aplicar los articulos 6,7 y 8 em
forma \compatible com el Estatuto. Seran aplicables a los elementos de los
crimenes las disposiciones del Estatuto, incluindo el articulo 21, y los
principios generales enunciados em la parte I11.

Insta ainda salientar que diferentemente do Tribunal Internacional de
Justica, cuja jurisdigcdo esta limitada aos Estados, o TPI poderé acusar individuos. Outrossim,
ao contrario do que ocorre nos Tribunais para crimes de guerra cometidos em Ruanda e na
antiga Iugoslavia, sua jurisdicdo ndo sera limitada a tempo ou lugar. Portanto, o TPI
circunscreve-se no primeiro diploma usado para todos os individuos, impondo-lhes a
obrigacao de respeitar a lei em situacdes de conflito.

Como bem assinala Sylvia Steiner'*:

A criagdo do Tribunal Penal Internacional, pela assinatura do Tratado de Roma em
julho de 1998, abre uma nova perspectiva para os estudiosos do direito penal, em face
das peculiaridades que assume um instrumento de persecu¢do com institutos diversos
daqueles com que se opera a justica penal no ambito de cada estado soberano. A
partir da Segunda Grande Guerra, e mais especificamente com a aprovagdo dos
estatutos do Tribunal de Nuremberg, o conceito de aprovagdo dos estatutos do
Tribunal de Nuremberg, o conceito de responsabilidade subjetiva pela pratica de
crimes contra a humanidade inaugurou um novo sistema de justica penal, pelo qual os
agentes do proprio Estado, ainda que agindo sob o permissivo de suas leis nacionais,
poderiam ser responsabilizados pela pratica de crimes cujos resultados
transcenderiam as fronteiras desse mesmo Estado, vindo a atingir bens juridicos cuja
protecdo interessa a toda a comunidade internacional. Por essa nova visdo, crimes
como os de genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade, ndo podem
mais ser vistos como atos de afronta as legislacdes penais internas, de exclusivo

interesse de cada Estado.

Portanto, os bons ventos da boa esperanga trouxa a resposta punitiva
internacional, com o advento do Estatuto de Roma, superando-se, pois, as regras de
imunidade dos agentes estatais e de aplicacdo de pena, além de outras formas de impunidade,
por intermédio de mecanismos supranacionais, independentes dos sistemas domésticos dos

Estados de alguma forma envolvidos.

' Juiza do Tribunal representante do Brasil, em artigo extraido do site do IBCCRIM
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A responsabilidade penal ¢ individual, prevendo-se a figura do autor ou
participe (art. 25), sendo que os arts. 27 e 28 felizmente elidem as malfadadas imunidades de

chefes de Estado ou outras autoridades que exercam cargos oficiais.

Assim reza o art. 27, verbis :

Art. 27. Irrelevancia da qualidade oficial

1. “O presente Estatuto sera aplicavel de forma igual a todas as pessoas sem
distingdo alguma baseada na qualidade oficial. Em particular, a qualidade
oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de membro de Governo ou do
Parlamento, de representante eleito ou funcionario publico, em caso algum
eximira a pessoa em causa de responsabilidade criminal nos termos do
presente estatuto, nem constituira de per se motivo de redugdo da pena.

2. As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes da
qualidade oficial de uma pessoa; nos termos do direito interno ou do
direito internacional, ndo deverdo obstar a que o Tribunal exerca a sua

jurisdicdo sobre essa pessoa.

Ja o art. 28 alude a responsabilidade dos chefes militares e outros superiores
hierarquicos, encerrando um sistema de responsabilidade de comando.

Aliés, estes dois dispositivos, ao lado do argumento de perseguicao politica,
foram os principais motivos alegados pelos EUA para ndo subscrever o pacto. Na verdade, os
EUA propuseram aderir ao Estatuto com a ressalva de ndo serem aplicadas as clausulas de
responsabilidade de Comando aos seus oficiais ou dirigentes politicos, o que evidentemente

ndo foi aceito, até porque o Estatuto proibe a adesdo com reservas (art. 120).

IV.1 A Resolucio n° 1422/2002 da ONU e a Sua
Incompatibilidade Com a Regra de Nao Imunidade do Estatuto de Roma :
A Resolugdo n° 1422/2002, adotada pelo Conselho de Seguranca da
ONU em sua 4752* Sessdo, realizada em 12 de julho de 2002 (conhecido como “o dia
negro”), surpreendentemente mitigando a responsabilidade de Comando nos casos de
missoes de paz da ONU, criou duas classes de sociedades no Direito Penal
Internacional: de um lado, os Estados que submetem seus cidaddos em missdo de paz
pela ONU a jurisdi¢do penal internacional; de outro, aqueles Estados que reclamam
imunidade em relagdo a essa jurisdigao.

Eis a redacao da Resolugao:

O Conselho de Seguranga Tomando nota da entrada em vigor em 1° de julho
de 2002, do Estatuto do Tribunal Penal Internacional, feito em Roma em 17
de julho de 1998 (o Estatuto de Roma),
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Destacando a importancia que tém para a paz e para a

seguranga internacional as operagdes da Organiza¢do das Nacdes Unidas,
Observando que nem todos os Estados sdo signatérios

do Estatuto de Roma,

Observando que todos os Estados signatarios do

Estatuto de Roma optaram por aceitar sua jurisdi¢do, de acordo com o
Estatuto e, em especial, com o principio da complementaridade,

Observando que os Estados ndo signatarios do Estatuto

de Roma continuardo desempenhando suas responsabilidades no ambito de
suas jurisdi¢cdes nacionais em relagdo aos crimes internacionais,
Determinando que as operagdes estabelecidas e

autorizadas pelo Conselho se Seguranga da Organizacao das Nagdes Unidas
desenvolvem-se para manter ou restabelecer a paz e a seguranga
internacionais,

Determinando também que € de interesse da paz e da

seguranga internacionais conceder facilidades aos Estados-membros para
que possam contribuir com as operagdes estabelecidas e autorizadas pelo
Conselho de Seguranga da Organizagdo das Nagdes Unidas,

Atuando com arrimo no Capitulo VII da Carta da

Organizacdo das Nagoes Unida,

1.Requer: conforme o disposto no artigo 16 do Estatuto

de Roma, que o Tribunal Penal Internacional — se surgir um caso
envolvendo agdes ou omissdes relacionadas com operagdes estabelecidas e
autorizadas pela Organizagdo das Nagdes Unidas, em que tenham
participado oficiais ou ex-oficiais, pessoal ou antigo pessoal de qualquer
Estado colaborador ndo signatdrio do Estatuto de Roma -, ndo inicie nem
prossiga, durante um periodo de doze meses a partir de 1° de julho de 2002,
investigagdes ou processo de qualquer caso dessa indole, exceto se o
Conselho de Seguranga adotar uma decisdo em contrario;

2.Expressa a inten¢@o de renovar a petigdo do paragrafo

1°, sob as mesmas condig¢des, no dia 1° de julho de cada ano, por outros doze
meses, durante o periodo em que se fizer necessario;

3.Decide que os Estados-membros ndo tomardo qualquer medida que ndo
estiver em harmonia com o pardgrafo 1°, e suas obrigacdes de carater
internacional;

4.Decide seguir ocupando-se do assunto.

A Resolugdo evidentemente fora ferozmente atacada  pelos

internacionalistas, tendo por exemplo Kai Ambos feito as seguintes criticas *°:

Havia um principio que rezava que todos os homens sdo iguais perante a lei.
‘Esta ¢ uma conquista da Revolucdo Francesa, com sua exigéncia por egalité’,
que ¢ hoje incorporada nos tratados internacionais de direitos humanos e no
direito constitucional nacional, inclusive na constitui¢do norte-americana. Esse
principio, desde a Resolug@o n°® 1422 do Conselho de seguranga da ONU, de
12 de julho, parece nfo mais se aplicar, ao menos ao direito penal
internacional. O principio atualmente reza que ‘todos sdo iguais perante a lei,
exceto se forem cidaddos dos EUA’. Que aquele principio tenha perdido vigor
também para paises ndo adeptos do TPI — sobretudo para China, Russia e india
-, ndo torna as coisas melhores. Esses paises sdo felizes beneficiarios da
iniciativa americana...;

...0 prejuizo para o Direito Internacional e o prejuizo politico causados pela
Resolugdo de 12 de julho ndo sdo ainda previsiveis, ja que apenas teve inicio.
Contudo, ¢ evidente desde logo que a Resolugdo n°® 1422 criou duas classes de
sociedades no Direito Penal Internacional: de um lado, os Estados que
submetem seus cidaddos em missdo de paz pela ONU a jurisdi¢do penal

!5 Boletim IBCCRIM ano 10, n° 119, outubro/2002, pp. 3
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internacional; de outro, aqueles Estados que reclamam imunidade em relagdo a
essa jurisdigdo...;

..o dia 12 de julho ndo ¢ somente um dia negro para o Direito Penal
Internacional. E também um dia negro para a Europa e sua capacidade de
impor seus ideais e valores comuns. E uma desilusdo para todos aqueles que
acreditam na unidade e na solidariedade européia contra a superpoténcia EUA.
Esse dia marca o fim da inocéncia do Direito Penal em face da politica do
poder.

De qualquer forma, nada obstante alguns paises ainda se mostrarem arredios
em aceitar a jurisdicdo do TPI, ndo deixa de ser um grande passo na repressdo das barbaries
alhures cometidas em situagdes de guerra, evitando a impunidade de comandantes militares a
até¢ de governantes que porventura venham a praticar crimes de guerra, contra a humanidade,
de genocidio e agressao armada, passando tais bens juridicos a serem tutelados ndo-s6 na
esfera doméstica dos Estados, mais num plano internacional, corroborando, assim, o disposto
na Resolugdo 32/130 da Assembléia Geral das Nagoes Unidas e na Declaracdo de Viena de
1993, no sentido de que todos os direitos humanos s3o universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Flavia Piovesan citada por

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes'® :

No cenario atual fortalece-se a idéia de que a protegdo dos direitos humanos néo
deve se reduzir ao dominio reservado ao Estado, isto ¢, ndo deve se restringir a
competéncia nacional exclusiva ou a jurisdicdo doméstica exclusiva, porque revela
tema de legitimo interesse internacional. Por sua vez, essa concepgdo inovadora
aponta para duas importantes conseqiiéncias: (1) a revisdo da nogao tradicional de
soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer um processo de relativizagdo, na
medida em que sdo admitidas intervengdes no plano nacional, em prol da protecdo
dos direitos humanos; isto ¢, permitem-se formas de monitoramento e
responsabilizag@o internacional quando os direitos humanos forem violados; (2) a
cristalizacdo da idéia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera

internacional, na condi¢do de sujeito de Direito.

Conquanto alguns entenderem que a multiplicagdo desenfreada de Tribunais
internacionais ameaga a unidade do proprio direito internacional, o certo ¢ que as cortes
internacionais exercem grande influéncia no comportamento dos Estados, contribuindo
sobremaneira para o desenvolvimento e unificacio das regras de Direito Internacional.

Nesse ponto, comungamos com Wladimir Brito'” para quem “s6 uma justica
internacional permanente e¢ funcionalmente dotada de relativa independéncia da vontade dos

Estados podera efetivamente assegurar a defesa da humanidade”.

16

op. cit pp. 344
'7 extraido do ensaio Tribunal Penal Internacional Uma Garantia Jurisdicional Para a Prote¢do dos Direitos da
Pessoa Humana
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O mesmo raciocinio é exposado por Jonathan Charney, citado por George

Galindo'®:

O argumento principal de charney ¢ que, embora muitos afirmem que a multiplicagdo

de tribunais fode ser prejudicial para o Direito Inte
a €xpansao ¢
oportunidade
Em suma
Homem (Resolugao n°® 2174
¢ Punigdo do Crime de Gen
ficou dotada de dois import
a nivel individual como colq
uma institui¢ao internaciongl apta a julgar crimes internaci
Estatuto, vazio este agora |

Penal Internacional, inovadg

PAIS

Afeganistdo
Albania
Argélia
Andorra
Angola
Antigua e Barbuda
Argentina
Arménia
Australia
Austria
Bahamas
Bahrain
Bangladesh
Barbados
Bélgica
Belize

Benin
Bolivia
Bosnia e Herzegovina
Botswana
Brasil
Bulgaria
Burkina Faso
Burundi
Cambddia
Camaroes
Canada

Eis og

18 Revista de Direito Constitucion|

aplicagdo do Direito Internacional.
para desenvolver o direito, sem dimin|

apos a aprovacao da Decla

antes instrumentos de defesa do

paises que aderiram ao Estat

DATA DE ADESAO

18/07/1998
28/12/2000
18/07/1998
07/10/1998
23/10/1998
08/01/1999
01/10/1999
09/12/1998
07/10/1998
29/12/2000
11/12/2000
16/09/1999
08/09/2000
10/09/1998
05/04/2000
24/09/1999
17/07/1998
17/07/2000
08/09/2000
07/02/2000
11/02/1999
30/11/1998
13/01/1999
23/10/2000
17/07/1998
18/12/1998

al e Internacional, n° 33, Outubro-dezg

nacional, ela pode contribuir para
Ds Tribunais podem proporcionar
uir a sua legitimidade.

racdo Universal dos Direitos do

AT de 10 de dezembro de 1948) e a Convengdo para a Prevengao

ocidio (Resolucdo da Assembldia Geral n® 260-A), a humanidade

5 direitos da pessoa humana, tanto

itivo. Entretanto, ainda existia uma lacuna, porquanto faltava criar

bnais previamente tipificados num

preenchido com a criacdo do Hstatuto de Roma para o Tribunal

r instrumento de prevencao e pyini¢ao.

uto :

DATA DE RATIFICACAO

10/02/2003
31/01/2003

30/04/2001

18/06/2001
08/02/2001

01/07/2002
28/12/2000

10/12/2002
28/06/2000
05/04/2000
22/01/2002
27/06/2002
11/04/2002
08/09/2000
20/06/2002
11/04/2002

11/04/2002

07/07/2000

mbro de 2000,pp.18




Cabo Verde
Republica Central Africana
Chade

Chile
Coloémbia
Comoros
Congo

Costa Rica
Cote d’Ivore
Croacia
Chipre
Republica Tcheca
Republ. Democr. do Cong
Dinamarca
Djibouti
Dominica
Republica Dominicana
Equador
Egito

Eritrea
Estonia

Fiji

Finlandia
Francga

Gabido
Gambia
Georgia
Alemanha
Gana

Grécia

Guiné
Guiné-Bissau
Guiana

Haiti
Honduras
Hungria
Islandia

Ira

Irlanda

Israel

Italia

Jamaica
Jordania
Quénia
Kuwait
Kyrgyzstan
Latvia

Lesoto
Libéria
Liechtenstein
Lituania
Luxemburgo
Madagascar
Malawi

Mali

Malta

Ilhas Marshall
Mauricio
México
Moénaco

28/12/2000
07/12/1999
20/10/1999
11/09/1998
10/12/1998
22/09/2000
17/07/1998
07/10/1998
30/11/1998
12/10/1998
15/10/1998
13/04/1999
08/09/2000
25/09/1998
07/10/1998

08/09/2000
07/10/1998
26/12/2000
07/10/1998
27/12/1999
29/11/1999
07/10/1998
18/07/1998
22/12/1998
04/12/1998
18/07/1998
10/12/1998
18/07/1998
18/07/1998
07/09/2000
12/09/2000
28/12/2000
26/02/1999
07/10/1998
15/01/1999
26/08/1998
31/12/2000
07/10/1998
31/12/2000
18/07/1998
08/09/2000
07/10/1998
11/08/1999
08/09/2000
08/12/1998
22/04/1999
30/11/1998
17/07/1998
18/07/1998
10/12/1998
13/10/1998
18/07/1998
02/03/1999
17/07/1998
17/07/1998
06/09/2000
11/11/1998
07/09/2000
18/07/1998

03/10/2001

05/08/2002

07/06/2001

21/05/2001
07/03/2002

11/04/2002
21/06/2001
05/11/2002
12/02/2001

05/02/2002

30/01/2002
29/11/1999
29/12/2000
09/06/2000
20/09/2000
28/06/2002
05/09/2003
11/12/2000
20/12/1999
15/05/2002
14/07/2003

01/07/2002
30/11/2001
25/05/2000

11/04/2002

26/07/1999

11/04/2002

28/06/2002
06/09/2000

02/10/2001
12/05/2003
08/09/2000

19/09/2002
16/08/2000
29/11/2002
07/12/2000
05/03/2002
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Mongolia
Marrocos
Mogambique
Namibia

Nauru

Holanda

Nova Zelandia
Niger

Nigéria

Noruega

Oman

Panama
Paraguai

Peru

Filipinas

Polonia

Portugal

Coréia

Moldova
Roménia

Russia

Santa Lucia

Sdo Vicente e Grenadines
Samoa

San Marino

Sao Tomé e Principe
Senegal

Sérvia e Montenegro
Seicheles

Serra Leoa
Eslovaquia
Eslovénia

Ilhas Salomao
Africa do Sul
Espanha

Sudao

Suécia

Suica

Siria
Tadjiquistdo
Tailandia
Macedonia
Timor Leste
Trinidad e Tobago
Uganda

Ucrania
Emirados Arabes
Gra-Bretanha e Irlanda
Tanzania
Estados Unidos
Uruguai
Usbequistao
Venezuela
Iémen

Zambia
Zimbabue

29/12/2000
08/09/2000
28/12/2000
27/10/1998
13/12/2000
18/07/1998
07/10/1998
17/07/1998
01/06/2000
28/08/1998
20/12/2000
18/07/1998
07/10/1998
07/12/2000
28/12/2000
09/04/1999
07/10/1998
08/03/2000
08/09/2000
07/07/1999
13/09/2000
27/08/1999

17/07/1998
18/07/1998
28/12/2000
18/07/1998
19/12/2000
28/12/2000
17/10/1998
23/12/1998
07/10/1998
03/12/1998
17/07/1998
18/07/1998
08/09/2000
07/10/1998
18/07/1998
29/11/2000
30/11/1998
02/10/2000
07/10/1998

23/03/1999
17/03/1999
20/01/2000
27/11/2000
30/11/1998
29/12/2000
31/12/2000
19/12/2000
29/12/2000
14/10/1998
28/12/2000
17/07/1998
17/07/1998

11/04/2002

25/06/2002
12/11/2001
17/07/2001
07/09/2000
11/04/2002
27/09/2001
16/02/2000

21/03/2002
14/05/2001
10/11/2001

12/11/2001
05/02/2002
13/11/2002
11/04/2002
03/12/2002
16/09/2002
13/05/1999

02/02/1999
06/09/2001

15/09/2000
11/04/2002
31/12/2001

27/11/2000
24/10/2000

28/06/2001
12/10/2001

05/05/2000
06/03/2002
06/09/2002

06/04/1999
14/06/2002

04/10/2001

20/08/2002

28/06/2002

07/06/2000

13/11/2002
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Segue um quadro comparativo entre as normas preconizadas no Estatuto e

as infragdes graves previstas nas quatro convencdes de Genebra de 1949, do Protocolo

adicional I de 1977 e das infracdes aplicadas em conflitos armados internacionais e nao

internacionais:

INFRACOE§ GRAVES
CONVENCOES DE GENEBRA

DAS

ESTATUTO DA CORTE
INTERNACIONAL

PENAL

homicidio intencional

tortura e tratamentos desumanos, incluindo
experimentos biologicos

(CGI art. 50, CGII art.51, CGIII art. 130 e
CGIV art. 147

matar intencionalmente (art. 8° (2) (a) (1))

submeter a tortura ou a outros tratamentos
desumanos, incluindo os experimentos
bioldgicos (art. 8° (2) (a) (I))

Destruicdo e apropriagdo de bens, nao
justificadas por necessidades militares e
realizadas em grande escala, de modo ilicito
e arbitrario

(CGI art. 50,CGII art. 51 e CGIV art. 147)

Destruir bens e apropriar-se deles de maneira
ndo justificada por necessidades militares,
em grande escala, ilicita e arbitrariamente

(art. 8°(2) (a) IV) )

Obrigar um prisioneiro de guerra (ou uma
pessoa protegida) a servir nas for¢as armadas
da poténcia inimiga

Privar um prisioneiro de guerra (ou uma
pessoa protegida) do seu direito a ser julgado
legitima e imparcialmente segundo as
prescrigoes da presente Convencgdo (CGIII
art. 130 y CGIV art. 147)

Obrigar um prisionero de guerra ou outra
pessoa protegida a prestar servigo nas forcas
de uma potencia inimiga (art. 8°(2) (a) (v))

Provar deliberadamente um prisioneiro de
guerra ou outra pessoa de seus direitos a um
juizo justo e imparcial (art. 8° (2) (a) (VI))_

Deportacao e traslado ilegal

Tomada de reféns (CGIV)

Submeter a deportacdo, transferéncia e
confinamento ilegais (art. 8° (2) (a) (VII))

INFRACOES GRAVES DO
PROTOCOLO ADICIONAL I DE 1977

ESTATUTO DA CORTE
INTERNACIONAL

PENAL

Lan¢ar um ataque indiscriminado, que atinja
a populagdo civil ou bens de carater civil,
sabendo que esse ataque causard perdas de
vidas humanas, ferimentos em pessoas civis
ou danos em bens de carater civil, que sejam
excessivos nos termos do art. 57, n® 2, alinea
a),IIT) — (PA I art. 85, n° 3, b)

Lancar um ataque intencional, sabendo que
incidentalmente causard perdas de vidas,
lesdes em civis ou danos a bens de carater
civil ou danos extensos, duradouros e graves
ao meio ambiente que sejam claramente
excessivos em relagdo a vantagem militar
geral, concreta e direta prevista (art. 8°, 2, b,
V)

Submeter a populagdo ou pessoas civis a um
ataque (PAI, art. 85, 3, a)

Dirigir intencionalmente ataques contra a
populagdo civil enquanto tal ou contra civis
que ndo participem diretamente das
hostilidades (art. 8°, 2, b, I)
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Lancar um ataque contra obras ou
instalacdes contendo forcas perigosas,
sabendo que esse ataque causard perdas de
vidas humanas, ferimentos em pessoas civis
ou danos em bens de carater civil, que sejam
excessivos nos termos do art. 57,2,a,111)

Lancar um ataque a localidades nao
defendidas ou zonas desmilitarizadas (PAI
art. 85 (3))

Atacar ou bombardear, p6 qualquer meio,
cidades, aldeias, povoados ou prédios que
nao estejam defendidos e que ndo sejam
objetivos militares (art. 8°, 2,b, V)

Langar um ataque a uma pessoa sabendo que
ela esta fora de combate (PAI art.85(3))

Causar a morte ou lesdes a um inimigo que
tenha deposto as armas ou que, por ndo ter
meios para defender-se, tenha se rendido a
discricdo (art. 8°,2,b,VI)

Utilizar perfidamente, em violagdo do art.
37, o sinal distintivo da Cruz Vermelha, ou
do Crescente Vermelho ou outros sinais
protetores reconhecidos pelas Convengdes e
pelo presente Protocolo (PAI 3, f)

Utilizar de modo indevido a bandeira branca,
a bandeira ou as insignias militares ou o
uniforme do inimigo ou das Nacos Unidas,
bem como os emblemas previstos nas
Convencoes de Genebra, e causar assim a
morte ou lesdes graves (art. 8°,2, b,VII)

O fato de dirigir ataques contra monumentos
historicos, obras de arte ou lugares de culto
claramente reconhecidos, que constituam
patriménio cultural ou espiritual dos povos e
aos quais uma protecdo especial foi
concedida em virtude de acordo especial, por
exemplo no ambito de uma organizagdo
internacional competente, provocando assim
a sua destruicdo em grande escala, quando
ndo existe qualquer prova de violagdo pela
parte adversa do art. 53, b, € os monumentos
historicos, obras de arte e lugares de culto
em questdio nao estejam situados na
proximidade imediata dos objetivos militares
(PAI art. 85, 4, d)

Os ataques dirigidos intencionalmente contra
prédios dedicados ao culto religioso, as artes,
as ciéncias ou a beneficéncia, monumentos
historicos, hospitais e lugares onde se
agrupam doentes e feridos, sempre que nao
sejam objetivos militares

(art. 85,2,b,IX)

A satde e a integridade fisica ou mental das
pessoas em poder de parte adversa,
internadas, detidas ou de qualquer outra
forma privadas de liberdade em virtude de
uma situagdo mencionada pelo artigo 1, ndo
devem ser comprometidas por nenhum ato
ou omissdo injustificados. Em conseqiiéncia,
¢ proibido submeter as pessoas referidas no
presente artigo a um ato médico que nao seja
motivado pelo seu estado de saude e que nao
seja conforme a normas médicas geralmente
reconhecidas e que a parte responsavel do
ato aplicaria, em circunstancias médicas
andlogas, aos proprios nacionais no gozo da

Submeter individuos que estejam em poder
de uma parte adversaria a mutilagdes fisicas
ou a experiéncias médicas e cientificas de
qualquer tipo que ndo sejam justificadas em
razdo de um tratamento médico, dental ou
hospitalar, nem sejam levadas a cabo em seu
interesse € que causem a morte ou ponham
gravemente em perigo a saude de tal
individuo ou individuos

(art. 8°, 2,b, X)
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sua liberdade (PAI 85 art.11)

VIOLACOES GRAVES DAS LEIS
APLICAVEIS AOS CONFLITOS
ARMADOS

ESTATUTO DA CORTE
INTERNACIONAL

PENAL

Perfidia (PAI art. 37(1))

Matar ou ferir de modo trai¢oeiro individuos
pertencentes a nagao ou ao exército inimigo
(art. 8°, 2, b, XI)

Declarar que ndo se dara quartel
(PAI art. 40)

Declarar que ndo se dara quartel
(art. 8°, 2,b,XII)

Empregar armas envenenadas ou armas que
causem danos supérfluos ou sofrimentos
desnecessarios (CG art121 e 123)

utilizar veneno ou armas envenenadas (art. 8°
(2) (b) (XVII)

utilizar gases asfixiantes, toxicos ou
similares ou qualquer liquido, material ou
dispositivo andlogo (8°, 2,b, XVIII

empregar armas, projéteis, materiais e
métodos de guerra que, por sua propria
natureza, causem danos supérfluos ou
sofrimentos desnecessarios ou produzam
efeitos indiscriminados em violagdo ao
direito internacional os conflitos armados,
desde que essas armas ou esses projéteis,
materiais ou métodos de guerra sejam objeto
de uma proibicdo completa e estejam
incluidos em um anexo do presente estatuto,
em virtude ed uma emenda aprovada em
conformidade com as disposi¢des que, sobre
o particular, figuram nos artigos 121 e 123
(art. 8° 2, b, XX)

Cometer ultrajes contra a dignidade da
pessoa, em particular tratamentos
humilhantes e degradantes (art. 4° do
Estatuto do Tribunal Penal Internacional
para Rwanda)

Cometer ultrajes contra a dignidade da
pessoa, em particular tratamentos
humilhantes e degradantes (art. 8°, 2, b, XI)

Nenhuma pessoa protegida podera ser
utilizada para proteger, mediante sua
presenca, certos pontos ou certas regides
contra as operacdes militares (CGIV art. 28)

Utilizar a presenca de civis e outras pessoas
protegidas para que fiquem imunes as
operagdes militares determinados pontos,
zonas ou forcas militares (art. 8°, 2,b,XXIII)

Nao sera objeto de ataque o pessoal
sanitario, edificios, material, unidades e
veiculos sanitarios participantes em uma
missdo de manutengdo de paz ou de
assisténcia humanitaria ( CGI art. 19, 20,24,
20,24 e 35, CGIV art. 18, 20,22, PAI art.
12,18,21,22 ¢ 24)

Dirigir intencionalmente ataques contra
prédios,  materiais, unidades e veiculos
médicos e contra pessoal que esteja
utilizando emblemas  previstos  nas
Convengdes de Genebra, ¢ acordo com o
direito internacional (art. 8°,2,b,XXIV)

E proibido utilizar, contra os civis, a fome

Provocar intencionalmente a inani¢do da
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como método de guerra (PA I, art. 54, 1)

populagdo civil como método de fazer a
guerra, privando-a dos bens indispenséaveis
para a sua sobrevivéncia, inclusive por meio
da obstrucdo intencional da chegada de
suprimentos de socorro, de acordo com as
Convencgoes de Genebra (art. 8°,2,b,XXV)

As partes no conflito tomardo todas as
medidas possiveis na pratica para que as
criancas de menos de 15 anos ndo participem
diretamente nas hostilidades, abstendo-se
nomeadamente de os recrutar para as suas
forcas armadas. Quando incorporarem
pessoas de mais de 15 anos mas de menos de
18 anos, as partes no conflito esforcar-se-ao
por dar a prioridade aos mais velhos.

PAT, art. 77,2

Recrutar ou alistar criangas menores de 15
anos nas forcas armadas nacionais ou utiliza-
las para participar ativamente das
hostilidades

(art. 8°, 2,b, XXVI)

Cumpre aludir que o art. 10 do Estatuto de Roma reza que “nenhuma parte

devera ser interpretada de forma a limitar ou prejudicar outras normas estabelecidas ou em

desenvolvimento no direito internacional para os propodsitos desse Estatuto”. Como bem

pondera Lyal Sunga : “Tal norma procura assegurar que a legislacdo internacional permanece

intocada pelo Estatuto, deixando aos Tribunais ad hoc, criados ou por criar, a liberdade de ndo

se considerar limitados pelas disposi¢des de Roma”.

André de Carvalho Ramos acrescenta'’:

Visto a semelhanca do Estatuto de Roma com outras convengdes internacionais de
direitos humanos, observo que a atividade maior do Tribunal e do Ministério Publico

criados por esta citada Convengdo ¢ a investigagdo e puni¢do de responsaveis por

violagdes de direitos humanos.
Esta atividade de investigagdo e punicdo ¢ hoje consagrada por varios textos

internacionais de direitos humanos como sendo uma das férmulas possiveis de
reparagao (tal qual a restitutio in integrum, a compensagao financeira e outras formas

de reparagdo as violag¢des de direitos humanos).

' In Tribunal Penal Internacional, Fauzi Hassan Choukr e Kai Ambos (org), RT, 2000, pp256
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CAPITULO V
A COMPETENCIA JURISDICIONAL DO TRIBUNAL PENAL

INTERNACIONAL:

O Tribunal Penal Internacional tem eficicia indireta, porquanto a sua
jurisdi¢do é complementar”, ou seja, quem exerce a eficacia direta sdo os Estados, que detém
a forca. Exemplo dessa assertiva ¢ o fato de o Estatuto de Roma prever que no caso de
mandado de prisdo expedido pelo TPI, os Tribunais superiores devem analisar a legalidade da
prisdo, inclusive a competéncia do TPI, salientando-se que em caso de o TPI observar que
eventual absolvicdo fora uma farsa, podera reabrir a causa, desta feita a ser analisado pelo
Tribunal. E dizer, o TPI tem um efeito colateral maior que a propria efetividade.

O Estatuto de Roma ndo s6 criou Tribunal em jurisdigdo, como também
consolidou crimes, sendo que os Estados partes obrigam-se a criar legislacdo (o Brasil por
exemplo ndo tem crimes contra a humanidade), alias, o Brasil tem sido criticado por causa de
seus padroes de direitos humanos. S6 recentemente o Brasil aderiu a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (que julga Estados e ndo pessoas).

No que atine a implementa¢do do Estatuto e conflitos porventura existentes
com a Constitui¢do brasileira, inicialmente, urge aduzir que o TPI é um tratado internacional
de direitos humanos, e a Constitui¢do Federal assegura o respeito e supremacia dos direitos
humanos, além de combater a violacdo de direitos fundamentais, conforme a inteligéncia do
art. 5°, inc. XLI. Da mesma forma, a Carta Fundamental consagrou o Ministério Publico e
também o poder judicidrio, com a indeclinavel incumbéncia de zelar pela observancia dos
direitos humanos, consoante o art. 127 e seguintes da Constitui¢do da Republica. Ademais, a
prevaléncia dos direitos humanos ¢ um principio norteador das relagdes internacionais, na
forma do art. 4°, inc.Il, da Constituicdo da Republica, inferindo-se que hé indisfarcavel
relacdo de pertinéncia logica entre os dispositivos do TPI e a nossa Carta Politica.

Entrementes, existe posicionamento, capitaneado pelo entendimento da

maioria do STF, que os tratados internacionais ndo podem violar a normatividade

% nos casos de crimes contra a Administragdo da justiga do Tribunal, ocorre uma inversdo ao principio da
complementariedade, porquanto nestes casos compete primariamente ao TPI julgar
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constitucional, nem mesmo conter ou delimitar a abrangéncia normativa destas mesmas
normas®'.

Isto porque o STF atribui ao tratado incorporado internamente status de
mera lei ordindria. Assim, além de hierarquicamente inferior a Constitui¢do, ndo ha
prevaléncia automatica dos atos internacionais mesmo em face da lei ordindria, entendendo o
excelso pretério que na ocorréncia de conflito entre tais normas, deve ser resolvida pela
aplicag@o do critério cronolédgico (prevalecendo a normatividade posterior) ou pela aplicacio
do principio da especialidade.

Destarte, o STF emprestou uma interpretagdo restritiva a redagdo do art. 5°,
§ 2°, da CF, que preconiza que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Conforme leciona André de Carvalho Ramos:*

Neste ponto, o Supremo Tribunal Federal comparou a Constituicdo brasileira
com a Argentina, que, depois da reforma de 1994, consagrou expressamente a
hierarquia constitucional aos tratados de direitos humanos. Para a Corte
Suprema brasileira, a diferenga entre as duas Constituigdes demonstra que,
quando o constituinte almeja estabelecer um status normativo diferenciado aos
tratados de direitos humanos, ele assim o faz expressamente.

Outra corrente, chefiada por Cangado Trindade”, alternativa ao
entendimento do STF, entende que a Constituicdo da Republica incorporou automaticamente
as normas de tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Nessa esteira de raciocinio, ndo se pode legitimamente esperar que as
disposicdes convencionais devam se subordinar as solugdes de direito constitucional ou de
direito publico interno.

Existem algumas teorias sobre o tema, como o monismo com prevaléncia do
direito interno, monismo com prevaléncia do direito internacional, monismo de Kelsen,
Lauterpachte Verdross e o dualismo, dividido em dualismo de Triepel e de Anzilotti,
merecendo a citagio da sintese de George Rodrigo Bandeira Galindo™:

Disto se retira que, no ambito da formulagdo de teorias, ¢ bastante dificil fugir da

querela entre monistas e dualistas. Se, de fato, a questdo ¢ hoje tratada sob outro
enfoque, mais pratico, a analise das teorias cumpre um papel metalingiiistico

2! Veja-se a respeito HC 77.631-SC/1998;Adin 1480-3/1996; RE 80.004/77;RE109173/SP; HC 77631 ¢ HC
73.044-2.

2 Opus citatum pp. 261

2 In “A interagdo entre direito internacional e o direito interno na protegdo dos direitos humanos”. Arquivos do
ministério da Justica, Brasilia, vol. 46, n° 182, p. 27-54, jul/dez 1993.

* In Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constitui¢do Brasileira, Del Rey, 2002, pp. 72
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significativo, tanto para mostrar quéo falho pode ser o discurso juridico-internacional
como para tentar reconstrui-lo sem reproduzir, implicitamente, incoeréncias.

Ja Carvalho Ramos,” entende que:

o Brasil, apesar de ter votado favoravelmente ao texto do projeto do Estatuto

do Tribunal Penal Internacional em julho de 1998, manifestou, através de
declaragdo de voto, sua preocupacdo com o fato da Constituicdo brasileira
proibir a extradi¢do de nacionais e também proibir penas de carater perpétuo,
que foram aceitas pelo estatuto.

Acrescentamos que além do dever de o Estado entregar o seu nacional

(surrender) e do instituto da prisdo perpétua, o TPI também prevé que todos os crimes serdo

imprescritiveis, também em dissonancia com a Carta Politica vigente (que sO prevée

imprescritibilidade para alguns crimes).

Sylvia Steiner*® contribui sobremaneira com o tema ao comentar sobre a

previsao da prisao perpétua pelo Estatuto:

O Artigo 77 do Estatuto prevé que a Corte podera impor aos condenados pena de
reclusdo, por um determinado periodo que ndo pode exceder a trinta anos, ou pena
de prisdo perpétua, quando assim o justificarem a extrema gravidade do crime e as
circunstancias pessoais do condenado. Prevé, ainda, a aplicagdo cumulativa e
facultativa de pena de multa, ¢ de perda dos bens adquiridos com o produto do
crime.

Em nosso meio, grande é o debate sobre a compatibilidade de tal previsdo
estatutaria com a disposicdo constitucional inscrita no art. 5°, inc. XLVII, ‘a’, que
proibe a prisdo perpétua. Se tal previsdo constitucional aplica-se ou ndo aos delitos
internacionais, ou as decisdes proferidas por Cortes internacionais, ¢ matéria a
exigir o mais sensato exame. Afinal, ¢ também principio inscrito no texto
constitucional o de que o pais se rege, no plano internacional, pela prevaléncia dos
direitos humanos. Cogitar-se da hipotese de que a vedagdo constitucional dirige-se
apenas ao legislador interno, ndo impedindo assim a submissdo do pais e de seus
nacionais as previsdes de uma Corte supranacional, ndo é de ser afastado de plano.
As normas de direito penal da Constituicao regulam o sistema punitivo interno. Dao
a exata medida do que o constituinte vé como justa retribuicdo. Ndo se projeta,
assim, para outros sistemas penais aos quais o pais se vincule por forca de
compromissos internacionais. Nesse sentido vem se posicionando a Suprema Corte,
deferindo a extradicdo de pessoas para Estados requerentes onde estd prevista a
pena de prisdo perpétua. Ademais, nossa Constituicdo prevé pena de morte para
crimes militares cometidos em tempo de guerra. Essa disposicdo deixa entrever
que, para crimes de maior gravidade, pode-se aplicar pena muito mais grave que a
prevista no Estatuto do TPI, que contém inclusive figuras penais semelhantes as
previstas em nosso Codigo Penal Militar, e para as quais pode-se aplicar a pena

capital.

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes?” assinala com muita propriedade:

» Idem ibidem, p. 267

%6 O Tribunal Penal Internacional, publicado no site do IBCCRIM

" idem ibidem pp. 325
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... 0 mesmo papel cumprem os tratados internacionais nas suas mais diversas areas
de competéncia, uma vez que cumprem o papel de super-constituigdes
metodologica e politicamente limitadas no tempo e no espaco a determinados
ambitos de interesses, o que em esséncia ndo deixa de ser um papel atualmente
representado pelas proprias constituigdes como pretende que seja Canotilho na

edi¢do mais recente de sua obra ja tornada classica.

De qualquer sorte, a adesdo do Brasil ao Tratado contribuira com o processo
politico interno de democratizacdo, inaugurado com a Constituicdo da Republica de 1988 que

reza em seu art. 4°:

A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios :

VI-defesa da paz;
VII- solugdo pacifica dos conflitos;

Ora, para que tais principios ndo sejam reduzidos a simples desejos do
legislador constituinte originario, ¢ preciso que lhes reconheca a for¢a normativa que
merecem e se busque adequar o ordenamento juridico interno a nova realidade internacional,
na medida em que a saida para uma humanidade mais feliz e justa ¢ a busca irrestrita e

indeclinavel dos objetivos supradescritos, também encontrados no Estatuto de Roma.
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CAPITULO VI

A NECESSIDADE DE ADAPTAR A LEGISLACAO INTERNA
AOS PRECEITOS DO ESTATUTO/ O ANTEPROJETO DE LEI ENCAMINHADO
AO CONGRESSO NACIONAL:

Outrossim, conforme exposto alhures, a Jurisdicdo do TPI ¢ informada pelo
principio da complementariedade, id est, subsidiaria a jurisdicdo dos Estados, respeitando,
pois, a primazia da jurisdicao interna dos Estados subscritores. A ressalva ¢ a hipotese de o
julgamento local tiver sido realizado para a obten¢do de impunidade dos autores dos crimes
contra os direitos humanos, ou se a persecucao criminal, seja judicium (fase processual) ou
extra judicium (fase investigativa) estiver sendo feita com delongas ou parcialidade, hipdtese
em que havera conflito positivo entre a jurisdicdo do TPI e a do Estado parte. Nesta hipotese,
consoante o Estatuto de Roma, ¢ o proprio Tribunal Internacional que julga tal conflito,

facultando ao Estado apresentar razdes perante o TPI.

Com efeito, a caracteristica jus cogens dos tratados de Direitos Humanos
reforca o seu escopo constitucional, vinculando os estados partes aos seus preceitos, na esteira
de raciocinio da chamada teoria dos trés circulos, circunscrita nas obrigagdes erga omnes,

normas jus cogens € crimes internacionais.

Isto porque alguns direitos humanos possuem um caréter
supraconstitucional, ndo podendo o ordenamento juridico dispor de forma diferente e nem os
Tribunais lhes dar interpretacdo restritiva e, para evitar antinomias entre as normas ou mesmo
recorrer-se a jurisprudéncia para a interpretagdo das mesmas, o Estado Parte deve adequar
seu ordenamento juridico aos ditames dos tratados, in casu, o Estatuto de Roma.

Assim, impende salientar que numa primeira abordagem, se verifica a
necessidade de adaptar a legislagdo brasileira ao Estatuto de Roma do TPI, com o fito de
possibilitar o exercicio da jurisdi¢ao primaria pelo Brasil.

Nesse diapasdo, fora criado um Grupo de Trabalho, instituido pela Portaria
n°1036, de 2001, que encaminhara Anteprojeto de Lei, definindo o crime de genocidio, crimes
contra a humanidade, crimes de guerra e crimes contra a administracao da Justica do Tribunal

Penal Internacional, dispondo ainda sobre a cooperagdo judiciaria com o TPI.
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Além de implementar o Estatuto de Roma, o projeto propde o cumprimento
de antigas obrigagdes internacionais no sentido de o Brasil punir as mais graves ofensas a
pessoa humana, tais como as previstas nas quatro Convengdes de Genebra de 1949.

Como bem assinala Tarciso Dal Maso Jardim (Coordenador do grupo de
trabalho), o anteprojeto preenche antiga lacuna no ordenamento interno, pois, por exemplo,
tipifica violagdes graves ao direito internacional humanitario que contavam em tratados ha
muito ratificados pelo Brasil, como o chamado direito de Genebra e seus Protocolos
Adicionais de 1977.

Dessa forma, tem-se que o Estatuto na verdade ndo criou crimes
internacionais, mas recepcionou aqueles que ja eram definidos no cenario internacional.

O anteprojeto a0 mesmo tempo amplia o rol de crimes definidos como
militares, fora do Cdédigo Penal Militar, criados em virtude das graves violagdes aos tratados
sobre conflitos amados, igualmente antigos compromissos assumidos pelo Brasil e que ja

deveriam integrar o direito substantivo militar patrio.

VI.1 O Estatuto de Roma Como Mecanismo Estimulador da

Necessidade de se Alterar o Codigo Penal Militar:

O anteprojeto de lei preconiza em seu art. 15 que se aplica o Codigo Penal
Brasileiro aos civis e o Codigo Penal Militar aos militares, no que ndo contrariarem a referida
Lei.

Acontece que os dois Estatutos Repressivos sdo diferentes em varios
aspectos, com institutos similares tratados tanto de forma mais benéfica como mais severa
pelo CPM ou vice-versa.

Com efeito, Conquanto publicados no mesmo Didrio Oficial da Unido de
21.10.1969, o Codigo Penal Militar (Decreto-Lei 1000/69) entrou em vigor a 1°/1/1970 e o
Codigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei 1002/69), apds ter sua vacatio legis prorrogada por 9
anos, acabou sendo revogado pela Lei 6578, de 11.10.1978, sem ter entrado em vigor,
contrariando a inten¢do do legislador penal, expressa no item 1° da Exposi¢ao de Motivos do
CPM, em dar o maximo de unidade as leis substantivas penais brasileiras, evitando a adogao
de duas doutrinas para o tratamento dos mesmos temas, a fim de se estabelecer perfeita
aplicacdo das nossas leis penais em todo o territorio nacional.

As diferengas de tratamento observadas entre os dois Estatutos Repressivos

em alguns institutos, ganhou especial colorido com o advento da Lei n° 7.209, de 11.7.1984,
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que modificou a parte geral do Cdodigo Penal Comum sem, contudo, alterar o Codigo Penal
Militar.

Acentue-se que em algumas situagdes deve mesmo ser dado tratamento
diverso, em virtude do cardter especial do Direito Penal Militar, consistente, segundo
Manzini®, “no complexo de normas juridicas, destinadas a assegurar a realiza¢do dos fins
essenciais das instituigdes militares, cujo principal ¢ a defesa da patria, qualificando uma
ordem juridica militar dentro do &mbito da ordem juridica geral do Estado™.

Vé-se, pois, que o direito penal castrense ¢ um complemento do direito
comum, apenas apresentando um corpo autébnomo de principios, com espirito, corpo e
diretrizes peculiares, salientando-se que alguns paises sequer possuem um Codex Penal
Militar separado do Cddigo Penal comum, prevendo este Ultimo dispositivos atinentes aos
crimes militares, além de normas gerais relativas aos mesmos, como ¢ o caso da Suécia,
Hungria, ex-Tchecoslovaquia, Iugosldvia, Rumania, ex-Republica Democratica Alema e ex-
Republica Socialista Federativa Soviética da Russia.

Conquanto os principios regedores do direito militar tutelarem em especial
determinados bem juridicos, como a autoridade, disciplina e hierarquia (sustentaculos
necessarios para a operacionalidade das For¢as Armadas e, como corolario logico,
garantidores da propria soberania), o que confere de forma irremissivel, em certos casos,
tratamento diferenciado entre os cddigos, como a ndo aplicacdo do sursis em alguns crimes
(deser¢do, violéncia contra superior, uso indevido de uniforme etc), a verdade ¢ que surge a
duvida se diversos dispositivos dos indigitados Diplomas Legais restaram diferenciados por
omissao legislativa, a quando da reforma penal de 1984, que olvidou da Justica Militar, ou se
ocorreu o que os alemaes chamam de siléncio eloqiiente, traduzido na omissao proposital do
legislador, neste caso, devendo se considerar que as hipdteses contempladas pelo CPM seriam
as Unicas possiveis, ndo se admitindo sequer a analogia com o CPB, ainda que in bonam
partem, em virtude do carater especial que € conferido a legislagao penal castrense.

Nada obstante os rigidos principios de hierarquia e disciplina militar,
proclamada esta ultima a alma das Forcas Armadas, na célebre frase do testamento politico de
1752 de Frederico, o Grande®: “Cette discipline fait [’ame dés ar’mées, tant qu’elle est em
vigueur, elle soutiens lés empires”, o que mais do que nunca aprisiona o aplicador da lei penal

castrense aos ditames legais, sem zonas hermenéuticas muito extensas, ndo se pode esquecer,

% Jorge Alberto Romeiro, Curso de Direito Penal Militar, Saraiva, 1994, p.1, citando Vicenzo Manzini in Diritto
Penale Militare, Padova, 1932, p. 1

¥ Eberhard Schmidt, apud Jorge Romeiro, op. Cit. P-10
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contudo, que tal ramo do direito também se aplica aos civis, que ndo se submetem aos
susomencionados principios. S3o os chamados crimes acidentalmente militares, ou seja,
intrinsecamente de natureza comum (furto, roubo, homicidio, estelionato etc.) mas que se
tornam militares em razdo de alguma circunstancia, sendo que alguns preferem chama-los de
crimes impropriamente militares.

Dessa forma, surge a insuperavel duvida se seria correto a aplicagdo mais
rigorosa de um Codigo, em detrimento da eqiiidade. Serd que a reforma penal realmente
esqueceu propositalmente dos crimes militares ou ocorreu inescusavel omissao do legislador?

O assunto ¢ importante ¢ merece reflexdo, sobretudo considerando-se que
enquanto o direito civil ¢ o da segurancga, o penal ¢ o direito da justica, devendo ser aplicado
ndo com maior ou menor rigor, mais de forma sobretudo justa.

Acentue-se que a tensdo dialética retromencionada ¢ importante para se
refletir sobre o tema, mormente em se considerando a absoluta falta de trabalhos
aprofundados, com o risco de inaceitaveis contradi¢des na repressao criminal, ndo nos
parecendo justo aplicar leis diferentes para co-autores de crimes idénticos, impondo puni¢des
diversas para situagdes iguais.

E nem se diga que as respectivas Leis Instrumentais (CPP e CPPM) ja
prevéem a solucao, como o CPPM por exemplo, que preconiza a excecdo ao simultaneus
processus nos casos de concurso entre a jurisdicdo militar e comum (inteligéncia do art. 102,
“a”, do referido Digesto Processual) porquanto tal dispositivo diz respeito a circunstancia de
ocorrer crimes ndo previstos no Codigo Penal Militar ou, embora previsto, ndo se subsuma a
nenhuma hipdtese elencada no art. 9° do mesmo codex, que como € cedico se circunscreve na
mola propulsora da fixacdo de competéncia da Justica Castrense.

A titulo de ilustra¢do, imaginemos um médico militar que pratique um
aborto em local sujeito a administragdo militar em que resulte por negligéncia médica morte
na paciente. Neste caso, deveria ser processado por homicidio na Justica Castrense e por
aborto na Justiga Comum, tendo em vista que o CPM ndo prevé o crime de aborto. Outra
hipotese ¢ um militar e um civil praticarem em concurso lesdes corporais num militar em
lugar ndo sujeito a administragdo militar. Neste exemplo, o militar seria processado na Justica
Castrense e o civil na Justica Comum, pois embora o CPM também tipifique o crime de lesao
corporal, no caso do civil o fato ndo se amoldaria ao art. 9° do CPM. Estes sdo alguns
exemplos em que deve ocorrer a separagdo de processo e jurisdigdo.

Agora, no caso do exercicio da jurisdicdo primaria pelo Brasil em crimes

previstos no Estatuto de Roma para o TPI a situacdo ¢ diametralmente diferente, pois os
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agentes em concurso estariam sujeitos & mesma norma, qual seja o proprio TPL. Dai a
impossibilidade de aplicar-se leis diferentes para situagdes iguais.

As diferencas de tratamento observadas entre os dois estatutos repressivos
em alguns institutos, ganhou especial colorido com o advento da Lei n. 7209, de 11.7.1984,
que modificou a parte geral do Cdodigo Penal Comum sem, contudo, alterar o Codigo Penal
Militar, como por exemplo, a introducao do § 2° ao art. 29 do CPB, chamado desvio
quantitativo subjetivo ou participacdo dolosamente distinta (também olvidada para o CPM), o
que inviabilizaria, vg, a correta aplicacdo do concurso de agentes, no caso de co-autoria ou
participacgdo de civis e militares, nos crimes previstos no TPI.

Destarte, imaginemos uma hipdtese em tempo de guerra, em que um grupo
de civis e militares combinem a pratica de uma saque a um aglomerado populacional ou um
local, neste caso, subsumindo suas condutas ao art. 8°, 2, “c”, V, do Estatuto de Roma, ¢ art.
71 da lei que define os crimes de guerra no ambito interno (caso o anteprojeto seja
aprovado), e ainda o disposto no documento ICC-ASP/1/3, anexo ao Estatuto de Roma,
conhecido como elementos do crime. Ainda hipoteticamente, enquanto alguns civis e
também militares permanecem fora do local dando cobertura, outros nele penetram e além
do saque, acabam por cometer outros crimes, ndo previsiveis pelos participes que aguardavam
do lado de fora.

Nesse exemplo cldssico da doutrina nacional para exemplificar a
participagdo dolosamente distinta, os civis que ndo cometeram os outros crimes teriam uma
pena menor, pois estariam sujeitos ao Codigo Penal Comum, que prevé o desvio subjetivo ou
a participagao dolosamente distinta (acrescido pela reforma de 1984). J& os militares que
tiveram a mesma conduta dos civis, ou seja, participaram do crime tdo-s6 com o dolo do
saque sem, contudo, praticar os outros crimes, teriam uma pena muito maior em relacdo aos
civis, pois estariam sujeitos ao Codigo Penal Militar, que ndo prevé a participacio
dolosamente distinta, ou seja, conquanto o CPM também prever a puni¢ao “na medida de sua
culpabilidade”, a dosimetria da pena guardaria os limites da pena cominada ao crime mais
grave, em virtude da teoria unitaria, ndo podendo ficar aquém do minimo legal desse crime. Ja
0s civis que tiveram a mesma conduta, incorreriam no crime menos grave, com as penas

evidentemente muito menores das que seriam aplicadas aos militares.

Ora , qual a pertinéncia l6gica em se usar um critério exegeta para o civil, e

ndo aplicar a mesma hermenéutica para o militar da ativa ?
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No mesmo sentido é a li¢do de Celso Antonio Bandeira de Melo™ :

Em suma: duvida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos os abrangidos por
ela hdo de receber tratamento parificado, sendo certo, ainda, que ao proprio ditame
legal ¢ interdito deferir disciplinas diversas para situagcdes equivalentes.

Entdo, no que atina ao ponto central da matéria abordada procede afirmar : ¢
agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar os atingidos
pela regra ndo guardam relagdo de pertinéncia logica com a inclusdo ou exclusio no
beneficio deferido ou com a inser¢do ou arredamento do gravame imposto.

Pari passu *':

Em verdade, o que se tem de indagar para concluir se uma norma desatende a
igualdade ou se convive bem com ecla ¢ o seguinte : Se o tratamento diverso
outorgado a uns for ‘justificavel’, por existir uma ‘correlagdo logica’ entre o ‘fator
de discrimen’ tomado em conta e o regramento que se lhe deu, a norma ou a
conduta sdo compativeis com o principio da igualdade; se, pelo contrario, inexistir
esta relacdo de congruéncia logica a norma ou a conduta serdo incompativeis com o
principio da igualdade.
E sempre possivel desigualar entre categorias de pessoas desde que haja uma razdo
prestante, aceitavel, que ndo brigue com os valores consagrados no Texto
Constitucional; isto é, que ndo implique em exaltar desvalores, como em seguida
melhor se dira.

Logo, existindo a relacdo de pertinéncia logica referida, os ndo
abrangidos pela regra carecerdo de possibilidade de reclamarem em seu prol o
tratamento deferido a outros e que ndo lhes foi outorgado.
Inversamente, inexistindo uma relagdo de pertinéncia (tal como indicada) os ndo
abrangidos pela regra poderdo invocar em seu favor a necessidade de atender-se ao
preceito igualitario.”

Adverte-se que o exemplo supramencionado ¢ apenas uma das diversas
contradi¢des na repressao penal, que podem surgir caso ndo se iguale os dois codigos Penais.

Portanto, a adesdo do Brasil ao Estatuto de Roma, indubitavelmente,
chamara o legislador a razdo, no sentido de se alterar o Codigo Penal Militar, ja4 anacronico
em relagdo ao Codigo Penal Comum, mormente apds a reforma penal de 1984, reitera-se, ndo
se sabendo se por inescusavel omissdo do legislador ou propositalmente (numa aplicacdo da
formula alema do siléncio eloqiiente), neste tltimo caso em virtude dos especiais principios
regedores do Direito Penal Militar, na nossa opinido, contudo, insuficientes para a diferenca
de tratamento, sobretudo nos crimes intrinsecamente de natureza comum, ou seja, 0S

chamados crimes impropriamente militares.

* In Contetido Juridico do Principio da Igualdade, Malheiros, 3* edigdo

in Principio da Isonomia: Desequipara¢des Proibidas e Desequipara¢des Permitidas, publicado na Revista
Trimestral de Direito Publico n® 01/1993; Ed. Malheiros, pags. 81/82.
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De Tudo o que foi dito em linhas retro acerca das normas internacionais de
direito humanitario, mecanismos de manutengdo e elevacao da paz e a necessidade de sangdes
efetivas no ambito do Direito Internacional com vistas a prevenir e punir as infragdes graves
contra a pessoa humana, ressaltando a importancia do Tribunal Penal Internacional, podemos
fazer a seguinte sintese:

O estranho fascinio que as guerras exercem sobre o homem, se nao pode ser
elidido, eis que infelizmente ¢ inerente a raga humana, deve pelo menos ser mitigado por
mecanismos de prevencdo e manutencdo da paz. Vale dizer, considerando ser impossivel a
proposta que Aristofases fez na famosa tragédia grega “a greve do sexo”, € necessario
instrumentos concretos e efetivos para a mantenga da paz e conciliagdo entre os povos,
evitando-se a extremada saida bélica para a solucdo das controvérsias.

Destarte, a cada século a guerra ceifou cada vez mais vidas humanas numa
lamentavel progressdo numérica. No século XVIII morreram 5,5 milhdes; no século XIX 16
milhdes e no ultimo mais de 100 milhdes — por isso a denominagao século do meganocidio.

Ainda no século XIX, ap6s a batalha de Solferino, ocorrida ao norte da Italia,
onde as tropas francesas triunfaram sobre o Exército Austriaco, iniciou-se as agdes
humanitarias, com a criagdo da Cruz Vermelha por Duanant, que se encheu de indignacdo e
de piedade com a visdo de centenas de soldados feridos e abandonados, nascendo, assim, o
direito humanitario moderno.

Em 1949, foram criadas as chamadas Convengdes de Genebra, circunscritas
em normas de protecdo de vitimas de guerra, sendo a 1* Convenc¢ao para feridos e doentes das
forcas armadas no campo de batalha; a 2* para feridos, doentes e naufragos das forgas
armadas no mar; a 3% para prisioneiros de guerra e a quarta para os civis.

O chamado Direito de Genebra também substituiu a palavra guerra por
conflitos armados (abrangendo assim uma gama maior de protegidos) que podem ser
internacionais ou ndo internacionais.

O conflito internacional ¢ um conflito classico entre dois e mais Estados, cujo
conceito encontra-se no art 2° da Convencao, alusivo a altas partes contratantes, podendo se
dar também na hipdtese de o povo insurgir-se contra um poder colonial, ocupagdo estrangeira
ou crimes racistas.

O conflito ndo internacional ¢ regulado no art. 3° comum as quatro
convengdes, ndo significando interno, civil ou regional, e sim que ndo ¢ internacional, ou seja,

o critério € a contrario sensu, sendo que existe uma zona cinzenta entre os chamados conflitos
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mistos, impropriamente denominado pela imprensa como internacionalizados — diz-se que ¢
improprio pois a convengao s6 conhece conflitos internacionais € ndo internacionais.

O 1° tratado para soluc¢do de conflitos apareceu ainda no século XVI, com o
término da guerra religiosa na Europa (1646), conhecido como paz de Westphalia. No
entanto, foi a partir da Batalha de Solferino que comegou a conscientizacao de que o ideal era
buscar-se mecanismos para a manutencao ¢ elevagdo da paz.

Com o intuito de entender o que se tinha em mente ao final da 1* guerra
mundial, idealizou-se a Liga das Nag¢des, que acabou por ndo vingar em virtude de sua
exagerada abertura, sendo o principal motivo do seu insucesso o estabelecimento de igualdade
de interesses entre as nagdes e algumas delas tinham interesse particular na guerra e achavam
que sobrepujavam aos demais.

Depois veio o pacto Kellei-Briond (1928), circunscrito num documento
adicional apresentado por varios Estados, visando superar a deficiéncia da Liga das Nagoes.
Este Pacto continha em seu art. 1° uma regulacao clara e decisiva no sentido de se condenar o
uso da guerra.

Ap6s surgiu a Carta das Nagdes Unidas (1945), declarada em Sao Francisco
dia 26 de junho de 1945, que em linhas gerais assegurava que a for¢a armada ndo seria usada,
a ndo ser no interesse comum, com duas excegdes quanto a proibicao da beligerancia, quais
sejam o direito de autodefesa — self defense (art. 51), que pode ser preventiva ou coletiva.

O grande problema ¢ que a proibi¢do de ataque sem a autoriza¢do do Conselho
de Seguranca nao funciona na pratica. O exemplo concreto dessa assertiva fora a tltima
invasao dos EUA ao Iraque e que dispensa comentarios.

O problema ganhou contornos ainda mais graves com a Lei editada nos EUA,
tracando novos rumos de politica de segurangca naquele pais, onde se prevé a preemptive
action (agdo preventiva), nem sempre baseada em provas inequivocas da ameaga, ao contrario
da self defense da Carta das Nacoes, que exige provas indisfarcaveis do perigo.

Como a proibicdo de iniciar operacdo bélicas sem a autorizacdo do Conselho
de Seguranga se revela na pratica inocua, funcionando apenas para os menos poderosos, o
ideal ¢ buscar-se a manuten¢do da paz como diretriz indeclindvel dos governantes e nao
apenas como proibi¢ao de ataque.

Nesse passo, verifica-se que a Carta das Nagdes ndo contém nenhuma
declaracdo especifica sobre o tema, sendo que a idéia original da manutencao de paz ¢ utilizar

forca neutra e levemente armada, seguindo a cessacao de hostilidades, ndo durante, mas apos
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o conflito e com a aceitacdo do Estado onde serdo utilizadas as forgas, tudo com o fito de
desencorajar o reinicio dos combates.

O conceito de manutencdo de paz teve diversas fases. Inicialmente, somente
militares compunham as forgas de paz. Na 2% geracdao do conceito passou a haver emprego de
militar e civil em unido multifuncionais — ndo sé militares mais também eleitorais. Na 3?
geracao ja se verifica 7 pontos: emprego preventivo (tradicional da 1* guerra); forca de paz
providenciando desmobiliza¢do/desarmamento; limpeza de campo minado (conscientizagdo),
supervisionar elei¢des (ou dar suporte as supervisdes); assisténcia humanitaria e, finalmente,
ambiente seguro — principalmente quanto a assisténcia humanitaria.

Entretanto, o caminho das pedras para evitar-se a medida extrema do
combate é, sem duvida, a solu¢io pacifica das controvérsias. E por intermédio de normas
costumeiras que se tenta a solugdo pacifica dos conflitos.

E uma obriga¢io de comportamento e ndo de resultado, ou seja, exige-se
apenas que os Estados busquem os meios para o acordo e ndo que cheguem necessariamente a
um acordo.

Certos tratados podem obrigar que os Estados cheguem obrigatoriamente a
um acordo, como ocorreu em 1996 no caso da ameaga ou uso de armas nucleares, ocasido em
que fora dada uma opinido consultiva por parte da Corte Internacional de Justica.

A solugdo das controvérsias também pode dar-se por meios diplomaticos,
politicos e judiciais.

O meio politico ndo ¢ obrigatdrio, a ndo ser que tenha se chegado a uma
solucdo, e os Estados acordem entre si fazendo tratados ou outro meio de acordo (neste caso
ha um documento obrigatério impondo um resultado).

Os meios diplomaticos estdo previstos no artigo 33, § 1°, da Carta da ONU —
negocia¢ao, inquérito, arbitragem , etc...

Os meios judiciarios, como o proprio nome indica, ocorrem por intermédio
dos Tribunais Internacionais, sendo que o mais antigo Tribunal efetivo foi a Corte Permanente
Centro Americana, que durou muito pouco (menos de 10 anos). Por isso é considerado como
primeiro grande Tribunal a Corte Permanente de Justiga Internacional, que por seu turno foi
sucedida pela Corte Internacional de Justica, inclusive funcionando na mesma sede e
assumindo a jurisprudéncia da Corte anterior.

Quanto aos tratados do Direito Internacional Humanitério, destacam-se os
tratados sobre a protecdo de vitimas de guerra, condensados nas quatro Convengdes de

Genebra e respectivos Protocolos adicionais, tratados restringindo ou proibindo o uso de
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certas armas, onde o mais importante ¢ o tratado de Ottawa, que entrou em vigor em 1° de
marco de 1999, Convencdo que bane as minas antipessoal, sendo a 1* vez que uma arma
amplamente utilizada foi banida por um tratado do direito internacional humanitério.

No campo da responsabilidade estatal, verifica-se a existéncia da Classical
Law of delicti basic rule (1928), que remete a uma lei classica de delito — Alemanha, onde
fora determinado pagamento, ndo podendo o Estado escusar-se de obedecer a certas
obrigagdes assumidas, com base no seu direito interno.

O grande problema era a atribui¢do de responsabilidade pelos atos, ja que a
lei continha regras abstratas, surgindo ainda a duvida de quais normas deveriam ser
aplicadas, internacionais ou internas.

Outro inconveniente era que a lei ndo fazia distingdo entre delitos civeis e
criminais e, como ¢ cedi¢co do ponto de vista penal, delito sempre foi amplamente definido.

O Estatuto da Corte Internacional de Justica, estabelecida pela Carta das
Nag¢des Unidas, também nao soluciona o problema, pois além de nao prever crimes, tem uma
atividade na pratica meramente consultiva.

Especificamente ao uso da forca, antes, ndo havia nenhuma regra sobre
direito humanitario. Evoluiu-se para alguns tratados isolados, em que alguns paises
comprometeram-se a ndo usar a forca. Destarte, historicamente ndo encontramos regras sobre
o uso da for¢a. Houve algumas tentativas, vg: a doutrina da guerra justa, que voltou a ser
discutida nos dias atuais. Repousa-se em doutrinadores espanhois por motivagdes religiosas
(séc. XV e XVI), pois na época nao havia outras regras.

E certo que o Conselho de Seguranca criou duas resolugdes importantes,
quais sejam a declaracdo sobre relagdes amistosas — reafirma a proibicao geral do uso da forca
e a Resolucdo sobre agressdo — Lista incidentes os quais a Assembléia Geral definiu como
agressdo (invasdo, bombardeio, ataque por forgas terrestres, marinhas e aéreas). Inclui a
remessa de um Estado por outro Estado de armamento para grupos de guerrilha, ou qualquer
outro grupo armado.

Entrementes, o grande problema ¢ o desequilibrio de forgas, que impede
efetivas sangdes contra os paises violadores do pacto, figurando como exemplo inconteste a
invasao dos EUA e Inglaterra ao Iraque.

Dai a importancia do Estatuto de Roma para o Tribunal Penal Internacional,
aprovado em 17 de julho de 1998, assinado pelo Brasil em 07 de fevereiro de 2000, aprovado
pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n® 112, de 6 de junho de 2002, e
promulgado pelo Decreto n® 4388, de 25 de setembro de 2002.
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O Tribunal Penal Internacional fora resultado de lenta evolugdo que vem
passando a internacionalizagdo dos sistemas de protecdo aos direitos fundamentais, que
reclamava uma resposta punitiva internacional, sistematizada, com vistas a superar regras de
imunidade dos agentes estatais e de aplicacdo de pena, por intermédio de mecanismos

supranacionais independentes, desvinculados dos mecanismos internos de cada Estado.

Malgrado alguns paises, entre eles, os EUA, tenham se recusado a avalizar o
novel Tribunal, com o argumento principal que ele pode se tornar um instrumento para
perseguicdes politicas, a verdade ¢ que o TPI circunscreve-se num importante passo adiante

para os direitos humanos.

A dificuldade para a eficacia de leis internacionais sempre foi a falta de
normas cogentes. Levando por exemplo Von Jhering a asseverar que “norma sem sang¢ao ¢
como fogo que ndo queima”.

A necessidade de solucionar esse problema, conjugada com a constru¢ao do
direito penal internacional segundo o principio da dignidade da pessoa humana e o
reconhecimento de sua vertente internacional culminou com o surgimento do Tribunal Penal
Internacional.

Diferentemente do Tribunal Internacional de Justica, cuja jurisdicdo esta
limitada aos Estados, o TPI podera acusar individuos, sendo que a sua jurisdi¢do, ao contrario
do que ocorre nos Tribunais para crimes de guerra cometidos em Ruanda e na antiga
Tugoslavia, ndo sera limitada a tempo ou lugar.

O Estatuto de Roma também prevé a responsabilidade de governantes e
comandantes militares, proibindo-se a adesdo com reservas, sendo este alids o principal
motivo alegado pelos EUA para ndo aderir ao pacto.

Entrementes, a Resolugdo n® 1422/2002 da ONU constitui um retrocesso ao
principio da proibicdo de imunidade, porquanto criou duas classes de sociedades do Direito
Penal Internacional: de um lado os Estados que submetem seus cidaddos e comandantes em
missdes de paz pela ONU a jurisdi¢do penal internacional; e de outro privilegiados Estados
que ndo aceitam essa jurisdi¢do, o que fez com o dia 12 de julho de 2002 (data da Resolugao)
ficasse conhecido como o “dia negro”.

De qualquer sorte, conquanto alguns paises ainda se mostrarem arredios em
aceitar a jurisdicdo do TPI, ndo deixa de ser um grande passo na repressdo as barbaries

alhures cometidas em situagdes de guerra, evitando a impunidade de comandantes militares a
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até¢ de governantes que porventura venham a praticar crimes de guerra, contra a humanidade,
de genocidio e agressao armada, passando tais bens juridicos a serem tutelados ndo-s6 na
esfera doméstica dos Estados, mais num plano internacional, corroborando, assim, o disposto
na Resolugdo 32/130 da Assembléia Geral das Nagoes Unidas e na Declaracdo de Viena de
1993, no sentido de que todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados.

O Tribunal Penal Internacional tem eficicia indireta, porquanto a sua
jurisdi¢do ¢ complementar, ou seja, quem exerce a eficacia direta sdo os Estados, que detém a
forca. Exemplo dessa assertiva € o fato de o Estatuto de Roma prever que no caso de mandado
de prisdao expedido pelo TPI, os Tribunais superiores devem analisar a legalidade da prisao,
inclusive a competéncia do TPI, salientando-se que em caso de o TPI observar que eventual
absolvigdo fora uma farsa, podera reabrir a causa, desta feita a ser analisado pelo Tribunal. E
dizer, o TPI tem um efeito colateral maior que a propria efetividade.

No que atine a implementacao do Estatuto e conflitos porventura existentes
com a Constituicdo brasileira, tem-se que o TPI é um tratado internacional de direitos
humanos, e a Constitui¢do Federal assegura o respeito e supremacia dos direitos humanos,
além de combater a violagao de direitos fundamentais, conforme a inteligéncia do art. 5°, inc.
XLI. Da mesma forma, a Carta Fundamental consagrou o Ministério Publico e também o
poder judicidrio, com a indeclindvel incumbéncia de zelar pela observancia dos direitos
humanos, consoante o art. 127 e seguintes da Constituicdo da Republica. Ademais, a
prevaléncia dos direitos humanos ¢ um principio norteador das relagdes internacionais, na
forma do art. 4°, inc.Il, da CF, inferindo-se que ha inequivoca relagdo de pertinéncia logica
entre os dispositivos do TPI e a nossa Carta Politica.

Em suma, a ades@o do Brasil ao Tratado contribuira com o processo politico
interno de democratizacao, inaugurado com a Constituicdo da Republica de 1988 que reza em
seu art. 4°, dentre outros principios, a observacdo da prevaléncia dos direitos humanos, da
defesa da paz, da solucdo pacifica dos conflitos e da cooperagdo entre os povos para o
progresso da humanidade.

A Jurisdigdo do TPI ¢ informada pelo principio da complementariedade,
subsidiaria a jurisdicao dos Estados, respeitando a primazia da jurisdi¢do interna dos Estados
subscritores, ressalvando-se a hipdtese de o julgamento local tiver sido realizado para a
obtencdo de impunidade dos autores dos crimes contra os direitos humanos, ou se a
persecugdo criminal estiver sendo feita com delongas ou parcialidade, havendo neste caso

conflito positivo entre a jurisdicdo do TPI e a do Estado parte, sendo o proprio Tribunal
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Internacional que julga tal conflito, facultando ao estado apresentar razdes perante o TPI. A
outra excecao ¢ nos casos de crimes contra a administragao da justica do Tribunal, hipotese
em que o Tribunal passa a exercer primariamente a jurisdigao.

Assim, ¢ necessario adaptar a legislagdo brasileira ao Estatuto de Roma do
TPI, com a finalidade de possibilitar o exercicio da jurisdi¢cdo primdria pelo Brasil, tendo sido
criado um Grupo de Trabalho, instituido pela Portaria n°1036, de 2001, que encaminhara
Anteprojeto de Lei, definindo o crime de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de
guerra e crimes contra a administracdo da Justica do Tribunal Penal Internacional, dispondo
ainda sobre a cooperagdo judiciaria com o TPIL.

O anteprojeto de lei preconiza em seu art. 15 que se aplica o Cédigo Penal
Brasileiro aos civis e o Codigo Penal Militar aos militares, no que ndo contrariarem a referida
Lei.

Acontece que os dois Codigos Penais sdo diferentes em varios aspectos,
com institutos similares tratados tanto de forma mais benéfica como mais severa pelo CPM
ou vice-versa.

As diferengas de tratamento observadas entre os dois Codigos em alguns
institutos, ganhou especial colorido com o advento da Lei n. 7209, de 11.7.1984, que
modificou a parte geral do Codigo Penal Comum sem, contudo, alterar o Codigo Penal
Militar, como por exemplo, a introdu¢do do § 2° ao art. 29 do CPB, chamado desvio
quantitativo subjetivo ou participacdo dolosamente distinta (também olvidada para o CPM), o
que inviabilizaria, vg, a correta aplicacdo do concurso de agentes, no caso de co-autoria ou
participacao de civis e militares, nos crimes previstos no TPI.

A titulo de ilustragdo, imaginemos uma hipdtese em tempo de guerra, em
que um grupo de civis e militares combinem a pratica de uma saque a um aglomerado
populacional ou um local, neste caso, subsumindo suas condutas ao art. 8°, 2, “c”, V, do
Estatuto de Roma, e art. 71 da lei que define os crimes de guerra no ambito interno (caso o
anteprojeto seja aprovado), e ainda o disposto no documento ICC-ASP/1/3, anexo ao Estatuto
de Roma, conhecido como elementos do crime. Ainda hipoteticamente, enquanto alguns civis
e também militares permanecem fora do local dando cobertura, outros nele penetram e além
do saque, acabam por cometer outros crimes, nao previsiveis pelos participes que aguardavam
do lado de fora.

Nesse exemplo classico da doutrina nacional para exemplificar a
participacdo dolosamente distinta, os civis que ndo cometeram os outros crimes teriam uma

pena menor, pois estariam sujeitos ao Codigo Penal Comum, que prevé o desvio subjetivo ou
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a participa¢do dolosamente distinta (acrescido pela reforma de 1984). Ja os militares que
tiveram a mesma conduta dos civis, ou seja, participaram do crime tado-s6 com o dolo do
saque sem, contudo, praticar os outros crimes, teriam uma pena muito maior em relacdo aos
civis, pois estariam sujeitos ao Codigo Penal Militar, que ndo prevé a participagdo
dolosamente distinta, ou seja, conquanto o CPM também prever a puni¢do “na medida de sua
culpabilidade”, a dosimetria da pena guardaria os limites da pena cominada ao crime mais
grave, em virtude da teoria unitaria, ndo podendo ficar aquém do minimo legal desse crime. Ja
0s civis que tiveram a mesma conduta incorreriam no crime menos grave, com as penas
evidentemente muito menores das que seriam aplicadas aos militares.

Ora, qual a pertinéncia ldgica em se usar um critério exegeta para o civil, e
ndo aplicar a mesma hermenéutica para o militar da ativa ?

Por derradeiro, temos que o advento do Estatuto de Roma Para o Tribunal
Internacional ndo sé garantira a aplicagdo das normas internacionais de direito humanitario
previstas em outros diplomas, como nas Convengdes de Genebra, como refletird em muito no
nosso direito interno, na medida em que ndo-sé obrigara o pais a melhorar a sua politica de
direitos humanos, tdo combatida pelos criticos internacionais, como chamara o legislador a
razdo no sentido de modernizar o Cdédigo Penal Militar, ja anacronico em relagdo ao Cddigo
Penal Brasileiro, vale dizer, possibilitara, um melhor exercicio da jurisdi¢do interna do Brasil
nos casos da ocorréncia de crimes internacionais e também ajudard a solucionar uma
impropriedade ha muito identificada porém ndo resolvida, que ¢ a contradicdo na repressao

criminal em virtude da diferenga entre 0 CPM e o CPB.
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