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Resumo

Rutkoski, Jodlai Silva;, Piovesan, Flaviaa Crimes de Guerra e
Responsabilidade I nternacional. Curitiba, 2006. 129p. Dissertacdo de Mestrado
— Departamento de Ciéncias Juridicas, Pontificia Universidade Catdlica do
Paran&

Os crimes de guerra estdo sendo praticados das piores maneiras possiveis
sob os olhos e ouvidos de toda a comunidade internacional e acima de qual quer
legislagdo j& estabelecida nesse sentido. Verifica-se nesse estudo primeiramente a
guerra, sua historia e seus doutrinadores, como também a atuacdo de organismos
multinacionais, de Tribunais “ad hoc” e do Tribunal Penal Internacional. Partindo
desse ponto, analisa-se a classificagdo dos crimes de guerra e sua atuagéo e
ilicitude no cen&rio contemporéneo. Sabe-se que a partir do julgamento de
Nuremberg, um grande avanco se deu na responsabilizacdo pena do individuo
causador do dano. O trabalho prop&e expor e conscientizar toda a sociedade para a
criagdo de um sistema de responsabilizacgo civil contra os crimes de guerra
praticados pelos Estados perpetradores e seus aliados. Tal responsabilizacéo
atingiria os Estados em si e ndo mais o individuo que, em quase todos 0s casos,
recebe ordens superiores. A vida, principa bem do ser humano, tem que ser
tutelada como um direito fundamental acima de qualquer outro direito. Os crimes
de guerra vém afrontar diretamente a pessoa em todos 0s seus aspectos, mudando
sua vida, a da sua familia, da sua comunidade e até de seu pais. A luta pelos
direitos humanos esta diretamente relacionada a proposta de que um outro mundo

€ possivel: mais humanitério, mais solidario e mais justo.

Palavras-chave

Direito Internacional Publico; guerra; crimes de guerra; direito humanitério;
organismos multinacionais; tribunais ad hoc; Tribunal Pena Internacional;
responsabilidade internacional.



Abstract

Rutkoski, Jodai Silva; Piovesan, Flavia. War Crimes and International
Responsibility. Curitiba, 2006. 129p. MSc. Dissertation — Departamento de
Ciéncias Juridicas, Pontificia Universidade Cat6lica do Parana

The war crimes are being practiced in the worse possible ways under the
eyes and ears of al the international community and above of any established
legidation aready in this direction. The war is verified first in this study, its
history and its doctrinaires, as also the performance of multinational organisms, of
“Ad Hoc” Tribunals and the International Criminal Court. Leaving of this point, it
is analyzed classification of the war crimes and its performance and illegality in
the scene contemporary. One knows that from the judgment of Nuremberg, a great
advance if gave in the criminal responsibilization of the individual causing of the
damage. The work considers to display and to acquire knowledge all the society
for the creation of a system of civil responsibilization against the crimes of war
practiced by the States perpetrators and its alies. This responsibility would reach
the States in itself not more and the individua that, in amost all the cases, it
receives superior orders. The life, main well of the human being, it has that to be
tutored person as a basic right above of any another right. The war crimes come to
confront the person in all directly its aspects, changing its life, of its family, of its
community and even of its country. The fight for the human rights directly is
related to the proposal of that one another world is possible: more humanitarian,

more solidary and more just.

Keywords

Public International Law, war; war crimes; humanitarian law; multinational
organisms;, Ad Hoc Tribunals, International Criminal Court; international
responsibility.
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Respondeu-lhe Jesus. Amaras ao Senhor teu Deus
de todo o teu coracéo, de toda a tua alma, e de
todo o teu entendimento. Este € o grande e
primeiro mandamento. E o segundo, semelhante a
este, €& Amaras ao teu préximo como a ti mesmo.
Destes dois mandamentos dependem toda a lei e
os profetas.

Mateus 22: 37-40, Biblia Sagrada



1. INTRODUCAO

O presente estudo aborda as questdes que envolvem os crimes de guerra,
localizados nos diversos periodos da historia humana, suas relacbes com o homem
e 0 Estado e as responsabilidades pena e civil deste nos casos de infragdes legais
ao direito internacional humanitario. Na parte fina, € emprestada énfase a
responsabilidade civil do Estado infrator e o dever deste em indenizar tanto o
Estado como as pessoas fisicas vitimadas, sgja numa reparacdo econdmica, sga
numa reparacao patrimonial.

Trata-se de uma abordagem sobre a vida e a dignidade humanas acima de
gualquer coisa. Nesse aspecto, funda se o direito humanitério.

O tema versa sobre os crimes de guerra, abordando inicialmente sobre a
definicdo da guerra, seus efeitos e suas relacdes entre as partes conflitantes, onde
entdo adentramos na tipicidade criminal desse direito de guerra, levando- nos as
seguintes indagaces. “O que sdo os crimes de guerra?’, “Como defini-los na
contemporaneidade?’, “Como sdo praticados?’ e “Como poderemos evita-los e
reprimi-10s?’.

A partir dessa breve introducéo, sdo analisados os crimes de guerra no
Direito Internacional: histérico; o Direito Internacional Humanitério; a Carta da
ONU; os Tribunais ad hoc de Nuremberg, Bdsnia e Ruanda e, por fim, o Tribunal
Penal Internacional e suas atribuigoes.

Apbs o estudo da primeira parte do tema, ou sga, dos crimes de guerra, sdo
examinadas num terceiro e final momento, as responsabilidades penal e civil
decorrentes desses crimes. Aquela dando enfoque ao Tribuna Penal Internacional
e esta a reparacdo econdmica, destacando-se a sua possibilidade e eficacia, bem
como sua obrigatoriedade perante todos 0s paises.

Para a redlizagdo desse propdsito foi feita uma revisdo bibliogréfica do
assunto, em doutrinas nacionais e estrangeiras, bem como de jurisprudéncias e
decisdes dos tribunais ad hoc, da ONU e de 6rgaos especializados. Definiram se
guestdes afetas a tratados e convengdes internacionais e nacionais, bem como seus
requisitos.

Foram realizadas pesquisas em diversos consulados, aém de bibliotecas
especiadlizadas das forcas armadas brasileiras, internet, documentérios,

participacdo em simposios, palestras, congressos e cursos afins para o



aprimoramento da pesquisa. Além desses recursos, utilizaram-se os oferecidos
pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana na participacdo de eventos,
disciplinas, gryoos de estudos relacionados ao tema e de todo material de apoio
necess&rio. Todas essas atividades em concordancia com as normas dessa
instituicéo e sob a supervisao da orientacéo.

O direito internacional humanitério, que disciplina situagbes de conflito
armado e tece limites éticos e juridicos a situacéo de guerra é supranacional. A
experiéncia dos Tribunais penais internacionais do pdsguerra, bem como 0s
novos Tribunais Internacionais ad hoc da exluguslavia e Ruanda (Aja e de
Arusha), culminaram com a adocéo do Estatuto de Roma em 1998, que instituiu o
Tribunal Penal Internacional.

O principio da responsabilidade internacional do Estado € o instituto
juridico em virtude do qual o Estado a que é imputado um ato ilicito segundo o
direito internacional deve uma reparacdo ao Estado contra o qual este ato foi
cometido. Observa-se, portanto, que a responsabilidade penal internacional
apresenta caracteristicas proprias em relacdo a responsabilidade no direito interno,
pois ela sempre tem a finalidade de reparar o prejuizo, sendo de Estado para
Estado, mesmo quando se tratar de simples particular, a vitima ou o autor do
ilicito.

Guerra € um conflito entre duas ou mais for¢cas armadas para impor
interesses de um Estado. Mas como justificar um direito para a guerra? Nao hatal
justificacdo nos tempos em gue vivemos, em gue tudo pode ser acangado com
inimeras tentativas de meios pacificos e quando, sobretudo, o conflito entre as
nacdes € um ilicito pena internacional.

Com a gjuda dos modernos meios de comunicacdo, nem se quiséssemos
poderiamos deixar passar desapercebido as recentes acusacdes contra as forcas
armadas da coalizd0 anglo-americana no Irague. As imagens de prisioneiros
iraguianos maltratados e humilhados foram difundidas, tanto no ocidente quanto
no oriente.

Situar esses elementos dentro de um contexto juridico nos parece uma etapa
congtrutiva, a fim de medirmos a verdadeira dimensdo e impacto de varios

episodios infelizes.



O fim das hostilidades no Irague ndo representa, em absoluto, que o debate
acerca da legalidade da acéo anglo-americana tenha se esgotado. Ao contrério, ele
demonstra que o direito internacional atravessa um momento decisivo.

A rapida e contundente vitdria das forcas da coalizéo langam uma nuvem de
fumaca no desabamento da ordem internacional e no descaso propositado pelo
direito, sua principal garantia. Exemplificando, juridicamente o conflito no Irague,
por sua propria natureza, por sua forma de condugéo e pelos evidentes interesses
envolvidos, ssmboliza o fim do sistema de seguranca coletiva internacional,
conforme disposto na Carta das Nac6es Unidas. A crise humanitaria € grave, mas
a crise decorrente da desconstrucdo do direito internacional também o é.

Se quisermos que a ordem pacifica e humanitaria internaciona segja
reestruturada, devemos comecar a pensar em uma maneira rapida e eficaz de
combater as atrocidades cometidas contra pessoas inocentes. Passos enormes ja
foram concretizados, como a criagdo dos tribunais “ad hoc” e do Tribunal Penal
Internacional. Porém, vemos algum resultado apenas na &rea pena e ndo para
todos os indiciados.

Ha a necessidade de organizar uma estrutura para responsabilizar pessoas e
Estados que agirem ilicitamente contra a comunidade internacional, mostrando-se
de especia eficécia a responsabilidade civil, que implica a indenizacdo econdémica
de todos os Estados que guerrearem e dagqueles que o apoiarem. Esta
responsabilidade civil internaciona dos Estados conjuga-se, pois, com a
responsabilidade penal internacional dos individuos perpetradores dos crimes de
guerra, nos termos previsto pelo Estatuto de Roma.

Nesse trabalho estdo apenas questdes de ordem tedrica, pois as questbes de
ordem prética deverdo ser andisadas minuciosamente devido a grande
diversificagdo das nagdes. Porém, se as mesmas assinaram e se responsabilizaram
a defender os direitos humanos e a pessoa humana, ndo deveria ser tao dificil
amenizar de alguma forma os danos sofridos, sendo a maioria desses de valores
incalculaveis pela grandeza da destruicdo, sga ela fisica, psiquica, moral,

ecoldgica e/ou patrimonial.



PARTE | - DOS CRIMES DE GUERRA

I%HSTC')RICO DOS CRIMES DE GUERRA

A guerra sempre existiu em toda a histéria da humanidade.> Huizinga a
colocou no seu estudo sobre o jogo que é “fato mais antigo que a cultura’,
lembrando ela que os animais também desenvolvem atividade |tdica.? Observa o
historiador holandés que “toda luta submetida a regras, devido precisamente a
essa limitagdo, apresenta as caracteristicas formais do jogo. Podemos considerar a
luta como a forma de jogo mais intensa e enérgica, e abO mesmo tempo a mais
Obvia e mais primitiva’. 3

Gluckmann escreve “as guerras pereceram nas guerras de religido, os
marxismos se entredevoram, permanece a religido que venceu, 0 monoteismo da
guerra’.* A guerra é uma constante, mas também é permanente a tentativa do
homem em humanizé-|a, tentativa que pode-se dizer, com um minimo de margem
de erro, sempre fracassada. SO ha um meio de a guerra se humanizar, e é
suprimindo-a.

A histéria demonstra a luta incessante pelo Direito no sentido de
regulamentar a guerra visando a sua humanizacao.

O jus ad bellum é a justica do guerrear e 0 jusin bello € a justica no
guerrear.® Aquele exige que se faca julgamentos sobre agressio e autodefesa e
este sobre o cumprimento ou a violagdo das normas costumeiras e positivas de
combate. Porém, é perfeitamente possivel que uma guerra justa seja travada de
modo injusto e que uma guerra injusta sgja travada em estrita conformidade com

as normas.

! FABBRO, D. cita a existéncia de sociedades pacificas como os semai da Malaia (Peaceful

Societies. In: The War System: Na Interdisciplinary Approach. Colorado: Westview Press, 1980,
p. 180 et. seg.). Weber estuda a luta nos “conceitos sociol dgicos fundamentais’ e a considera uma
“relagdo social” (WEBER, M. Sociologie du Droit. t. 1. Paris; PUF, 1986, p. 31 et. seq.).

2 HUIZINGE, J., Homo Ludens. O Jogo como Elemento da Cultura. Trad. Jo&o Paulo Monteiro.
Sao Paulo: Editorada USP e Editora Perspectiva, 1971, p. 3.

3 Ibid, J., op. cit., p. 101. Um outro apologista da guerra foi Nietzsche que escreveu n3o ser a “boa
causa que santifica aguerra, mas a boa guerra que santifica qualquer causa’, (NIETZSCHE, F. W.,
Ainsi parlait Zarathoustra. Trad. Maurice Betz. Paris: L€ Livre de Poche, 1968, p. 119). No século
XV “a guerra alcangou o carédter de uma arte” (BURCKHARDT, J., O Renascimento Italiano.
Trad. Anténio Borges Coelho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1973, p. 82)

* Europe 2004 incluido na obra Le Discours de la Guerre, 1979, p. 16.

5 WALZER, M., Just and unjust wars. A moral argument with historical illustrations, New Y ork:
Ed. Basic Books, 1977, p. 21 e RANGEL, V. M. Direito Internacional e leis da guerra. In:
Segurancga e Desenvolvimento, ano 28, nr. 174, 1979, p. 21.



Rezek salienta que o ‘jus in bello, o direito aplicavel na guerra, era, pois
aguele acervo normativo cujo entendimento ndo tinha a ver com aidéia preliminar
do jus ad bellum, o chamado direito a guerra, o direito de fazer a guerra quando
esta parecesse justa” . °

O professor Celso de Albuquerque Mello da uma preciosa licdo sobre esses
dois institutos:

O “jus ad bellum” (direito a guerra) sofreu uma profunda transformagéo
através da Histéria. Ele ndo era monopdlio de um poder dentro do estado, mas 0s
poderosos se consideravam como tendo o direito de declarar a guerra. Eram as
guerras privadas. SO no final do século XVI € que Gentil defende o conceito de
guerra sendo agquela luta travada pelas armas publicas. Assim o Estado passou a
ser o titular dele em virtude do fortalecimento do poder central, a afirmacéo da
soberania. Esta teve como grande formulador a Bodin (século XV1). Este autor foi
influenciado pelas guerras de religido que assolavam a Franga. Concentrar o ‘jus
ad bellum” nas méos do estado e deste no seu poder central foi um meio de se
diminuir as guerras.

()

O “jusin bello” é aregulamentagcdo da guerra. S0 as normas
gue regulam a conduta dos beligerantes na guerra. Ele é o
direito aplicado no “estado de guerra’. A sua origem é
costumeira. A transformagdo do direito de guerra de costumeiro
em convenciona. Tavez, o primeiro ato de direito positivo
tenha sido a Declarac&o de Paris sobre guerra maritima de 1856.
No plano interno parece que foi a Instrucéo elaborada por
Lieber a pedido de Lincoln durante a Guerra de Secess3o.”

Na Grécia e em Roma j& se encontrava a definicdo de causas que
ocasionavam a “guerra legitima’ e na auséncia dessas causas a guerra “era
considerada irregular e proibida pelo direito e pela religido” sendo punida pelos
deuses® E na Idade Média com a filosofia cristd medieval® que va ser
desenvolvida a andlise intrinseca da justica da guerra, culminando em Santo

Tomés de Aquino na “Summa Theologica”, que sistematiza os ensinamentos de

® REZEK, J. F., Direito Internacional Piblico: curso elementar. 6. ed. rev. e atual. So Paulo:
Saraiva, 1996, p. 371.

"MELLO, C. D. D. A., Direitos Humanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
118 et. seq.

8 PHILLIPSON, C., The International Law and Custom of Ancient Greece and Rome. vol. II.
Londres: Macmillan and Co Limited, 1911, p. 167.

® A doutrina de Jesus era essencialmente pacifica; na verdade, o Evangelho ndo condenava a
guerra de uma maneira absoluta, mas 0 ensinamento cristdo era instintivamente contrério ao
emprego daforcae, nos primeiros séculos, a guerraencontrou nos Pais da | greja rudes adversarios.



Santo Agostinho e afirma gque para a guerra ser justa € necessaria a reunido de trés
elementos. a) a autoridade do principe que declara a guerra; b) ajusta causa; e c) a
intencdo reta. A guerra deve ter por fim o bem comum. °

O pensamento basilar de Santo Agostinho iluminou toda a Idade Média, e
sobre ele foi construida a doutrina da Igreja sobre a guerra justa. Durante séculos,
foi ela, a guerra justa, a grande preocupacdo de tedlogos, juristas, politicos,
militares, advogados e canonistas. 1*

O conceito da guerra justa'® como um ato de punicdo é muito antigo,
embora nem os procedimentos nem as formas de punicdo tenham jamais sido
estabelecidos no direito internacional positivo ou consuetudinario, pois ndo séo
perfeitamente claros seus objetivos.

Para o professor Funck-Brentano, “ o estado de paz resulta do entendimento
mutuo dos Estados, enquanto o estado de guerra resulta da impossibilidade desse
entendimento”. 13

Millet, no seu estudo monogréfico sobre a agressividade humana, ndo podia
deixar de referir-se a sociologia da guerra. Focaliza o autor:

De resto, quando se fala em paz ou tratado de paz, designa-se
alguma coisa que se assemelha a trégua: o armisticio. Por sua
natureza, a paz constitui uma ordem justa e deve facultar meios
de neutrdizar as oposi¢des, 0 que até hoje nunca aconteceul.

Povos esmagados, por um periodo determinado, foram
constrangidos a aceitar a lei do vencedor. Os que n&o foram
aniquilados prepararam-se sempre para a vinganga. Esta pode
tardar, mas surge um momento em que a forca se desloca, em
gue o vencedor de ontem declina, a0 passo que o vencido se
reconstitui. A Histdria é feita dessas transposi ¢des.**

Como essas reflexfes se tornaram cada vez mais abundantes e a histéria
ganhou um caréter cada vez mais critico, a necessidade de se apoiar em principios

e regras fezse sentir imperiosamente, a fim de que a controvérsia e as opinides

em |utapudessem levar a alguma concluséo.

10 AQUINO, T., The Summa Theologica. vol. V. London: Burns Oates & Washbourne, 1980, p.
2361 et. seq.; VANDERPOL, A., La Doctrine Scolastique du Droit de Guerre. Paris: A. Pedone,
1925.

1 OPPENHEIM, L.; LAUTERPACHT, H., International Law. A Treatise. London: Ed. By L.
Oppenheim; Longnans, Green and Co., 8. ed., 1955, p. 76 et. seq.

12 Os primeiros que assim sustentaram foram os tedlogos e canonistas. S. Agostinho atribuia justa
toda a guerra defensiva, poistem esta por fim a prépria defesa e conservagdo de um povo.

13 FUNCK-BRETANO, Th.; SOREL, A., Précisde Droit dés Gens Paris: Plon, 1900, p. 213.

14 LOUIS, M., L’ agressivité. Paris: Ed. Universitaires, 1970, p. 108.



Tentouse, pois, estabelecer principios, regras e até mesmo sistemas
relativos a conducdo da guerra. Fixou-se assim um objetivo positivo, esquecendo-
se as infinitas dificuldades que a esse respeito a guerra apresenta.

Os tedricos, tendo rapidamente pressentido as dificuldades do tema,
sentiram-se autorizados a eludi- 1o edificando uma vez mais 0s seus principios e
sistemas sobre os objetos materiais e uma atividade unilateral.

Em 1946, Gaston Bouthoul designou como Polemologia — utilizando os
elementos gregos polemos (guerra) e logos (tratado) — a ciéncia que tem como
objetivo estudar a motivagdo, as causas e os efeitos da guerra como fendbmeno
social. 1°

Antes do século dezoito, a teorizacdo sobre as relagcBes internacionais
limitava-se a descricdo da paz e da guerra como fases que se aternavam
interminavel mente ou como comparagao de forgas entre poténcias politicas rivais.
As Unicas excegles possivels a este ciclo eram de dois tipos. Havia 0 sonho de um
império universal no qual, apds a conquista, seria estabelecida a paz duradoura
por todo o “mundo conhecido”; e havia o pesadelo de um mundo completamente
tomado pela guerra entre 0s povos e no seio dos povos, de uma “época de
tragédias’ tdo generalizadas que nenhum aspecto da vida humana ficaria
incolume.

Para muitos, a histéria da humanidade nada mais € que um relato de batalhas
entre povos rivais em luta pela hegemonia regional ou mundial, razéo porque o
fendbmeno guerra deve ser estudado a luz dos fatos historicos, sociais, bioldgicos,
politicos e juridicos.

Examinando-se a histdria dos povos primitivos, toda ela imbuida de forte
influéncia religiosa, notase que a belona era uma constante em todos eles. Ao
lado da historia, os livros religiosos e a propria mitologia se anteocupam com 0s
conflitos bélicos. Os deuses gregos e romanos pelgiam entre s e os livros
sagrados de todos 0s povos relatam encontros cruéis, lutas de exterminio e guerras
continuas.

A histéria do povo eeito do Senhor representa uma sucessiva mostra
panoramica de |utas incessantes com o objetivo sagrado — a sua libertacdo do jugo

dos povos gque o haviam dominado ou, entdo, o relato das guerras travadas pela

15 BOUTHOUL, G., A Guerra. Trad. de Geraldo Gerson de Sousa. S&0 Paulo: Difuséo Européia
do Livro, 1964.



conquista da Terra Prometida e, alcancada esta, os conflitos ndo terminam, pois é
uma obrigacdo combater 0s inimigos externos que ameagam a independéncia do
Estado.

A guerra entre os hebreus era o resultado da vontade de Deus e nela a
crueldade para com os povos inimigos vencidos representava uma obediéncia as
ordens do Criador.

Em Deuterondmio, 1é-sez que, alcangada a vitdria contra 0s inimigos, 0s
hebreus deviam exterminé-10s “sem que ficasse um s8” (Capitulo 7, versiculo 2).°

Entre os hebreus, o Deuterondmio (Capitulo 20, versiculo 10) previa que
“ndo se pode atacar um inimigo qualquer sem té-lo previamente convidado a uma
conferéncia para regulamentar a paz”. E as préticas bélicas eram regulamentadas
(Capitulo 20, versiculos 11 e 14), pois em caso de saque de uma cidade era
vedado matar, pois que “se fossem aceitas as condigdes de paz nenhum inimigo
poderia ser morto”.

A teoria da Igrgja reconhece que a guerra ndo pode ser desgada ou
tampouco combatida, como um fim em s mesma. Mas, pode ser admitida como
forma e Ultimo recurso para a construcéo da paz. Com raciocinios dessa ordem foi
construida a doutrina da | greja sobre a justica e injustica da guerra. '’

Na Antigiidade, a guerra era uma luta entre povos rivais. Todos 0s
habitantes dos paises em luta eram beligerantes e a guerra visava ao exterminio
dos derrotados nos campos de batalha. O Estado vencido era anexado ao vitorioso,
gue transformava em escravos 0s sobreviventes vencidos.

Na Antiglidade e mesmo no periodo medieval os exércitos beligerantes
viviam do saque e da pilhagem das cidades conquistadas. A guerra era entéo
extremamente desumana, no entarto, n&o deixavam de existir relagdes de amizade
entre povos.

Em Roma, a guerra era justa ou injusta, conforme fossem observadas as
formalidades previstas nas suas tradi¢les e nas suas idéias religiosas.

Na Itdia do Renascimento, as guerras eram travadas por soldados

mercenarios, em parte como empreitada comercial, em parte como especulagéo

16« e quando o Senhor teu Deus tas tiver entregue, e as ferires, totalmente as destruiras; nao

faras com elas pacto algum, nem terds piedade delas’ . Biblia Sagrada. Trad. de Jodo Ferreira de
Almeida. Rio de Janeiro: ImprensaBiblicaBrasileira, 1991.

Y SCHIMITT, M. N., The confluence of law morality. Thoughts on just war. In: Revue de Droit
Militaire et de Droit dela Guerre. Bruxelles, nr. 31, 1992, p. 295 et. seq.



politica. As cidades-Estado e principados precisavam confiar nesse tipo de homem
porgue ndo havia espaco na cultura politica da época para uma coagdo efetiva.
N&o havia exércitos recrutados, a atividade guerreira era muito limitada, ja que os
soldados eram caros e cada exército representava um considerdvel investimento
de capital. O combate passava a ser em grande parte uma manobra tética; o
confronto fisico era raro; relativamente poucos soldados eram mortos. As guerras
tinham que ser vencidas mais pela engenhosidade e astlicia que pelo proprio
entrechoque das armas, *®

Com o nascimento do Estado Moderno, que deu em resultado a criagéo dos
exercitos permanentes, a guerra tem nova concepcao, a luta apenas entre as forgas

combatentes.

Nas guerras havidas na ordem contemporanea, ndo ha mais respeito aos ndo-
combatentes, as populacbes pacificas que sdo dizimadas pelas bombas
destruidoras, jogadas do ato. Cidades sdo arrasadas pelos projéteis que os avides
despgiam em vO0s sucessivos, enguanto NoS mares 0s navios mercantes inimigos
Ou neutros sdo destruidos, sem o menor aviso quer pelos submarinos inimigos que
surgem de repente, quer ao contato com as minas lancadas, indistintamente.

A técnica e a ciéncia postas a disposi¢ao da destrui¢do criam novas armas,
cada vez mais poderosas, que destroem cidades inteiras, atingindo milhares de
vitimas, como em Hiroshima e Nagasaki.

Varios foram os pensadores que emitiram suas opinides a respeito do
fendmeno guerra. Se esta tem 0s seus criticos, arregimenta também os seus
entusiastas. Se uns afirmam que a guerra traz para a humanidade, com todos os
seus efeitos, atrocidades, outros alegam que ela é indispensavel ao progresso do
mundo e que muitas guerras concorreram para o desenvolvimento da civilizagdo e
da cultura.

Para Joseph de Maistre, um tedrico da Igreja, a guerra é divina na gléria
misteriosa que a cerca, ndo podendo as nacdes que vivem em estado de natureza,
resolver seus conflitos por outro meio que ndo seja a beligerancia. *°

Kant concordava com Rousseau que a guerra era um mal intoleravel, e que

era preciso tomar medidas para a extingao das guerras entre os Estados que diziam

18 Citado em FULLER, J.F.C., “The Conduct of War”, 1789-1961 (s.l., 1968), p. 16.
19 CALOGEROPOULOS-STRATIS, S. Le recours a la force dans la societé internationale. Paris:
L. G. D. J, 1986, nota 5, p. 22.



lutar por “seus direitos’; concordava também com Rousseau que O
estabel ecimento de uma forte federagdo européia, mesmo que teoricamente capaz
de pbr um fim as guerras entre seus membros, era impossivel no campo prético.
Kant insistia que o reconhecimento da necessidade de uma paz perpétua entre as
nacOes era necessario como primeiro passo para qualquer progresso rea na
direcdo de uma ordem internacional regida por leis, e que acreditar na
possibilidade de uma moderacdo progressiva e uma limitagdo das guerras, sem
aceitar o objetivo da paz perpétua, eraum engano ainda mais rigoroso. 2°

Este mesmo fil6sofo encarava a guerra como o maior ma que assolava a
humanidade, e em certa passagem chega a ponto de descrever a guerra como a
fonte de todos os males e de toda a corrupcd mora do mundo. ** Segundo a
opinido de Kant, todas as guerras, indistintamente, sdo condenadas pela Razéo,
por sua manifesta “antilegalidade’.

O Marxismo ndo considera a guerra, em geral, como intrinsecamente ma ou
irracional; aprova as guerras cuja finalidade, por exemplo, € libertar as classes ou
racas oprimidas, e desaprova aquelas de objetivo oposto a este. Segundo o
Marxismo, a guerra s tem sentido quando relacionada e subordinada a outras
mudangas profundas na organizagéo das forgas produtivas. O Marxismo pretende
explicar a paz e a guerra normalmente consideradas extremos, absolutas e opostas,
como efeitos calculaveis e graduaveis de mudancas profundas na organizacéo da
forca produtiva das sociedades.

O holandés Hugo Grdcio diz que a guerra € um evento internaciona de viva
forca e a definiu de dois modos: de modo geral ela € o estado de luta pela forca e
no sentido estrito como o estado entre os povos livres de luta pela forca. 22 Ele e
apresenta ao mundo moderno como o fundador da ciéncia do direito da natureza e
das gentes e é chamado o pai do direito internacional. %

Grocio, seguido pela maioria dos tratados modernos, rumou seus estudos do

direito das gentes pela trilha do ecletismo, 2* assentando o direito natural nos usos,

20 GALLIE, W. B. Os Fil6sofos da Paz e da Guerra. Trad. Silvia Rangel. Brasilia: Universidade

de Brasilia, 1979, p. 30 et. seq.
21 KANT, | Kant: Political Writings, org. Hans Reiss, Cambridge University Press, 1970, p. 183.

22 CATHREIN, V., Philosophia moralis. Friburgi Brisg.: Herder, 1955, p. 505.

2 LIMA, A. A., Introdug&o ao direito moderno. Rio de Janeiro: Centro D. Vital, 1933.

24 Abordagem filosofica que consiste na apropriacdo das melhores teses ou elementos dos diversos
sistemas quando sdo concilidveis, em vez de edificar um sistema novo. Nasceu na Escola de Victor
Cousin (1792-1867); o objetivo desta filosofia €, segundo o seu autor, discernir entre o verdadeiro
e o falso nas diversas doutrinas e, apds um processo de depuracdo eseparacdo atraves da analise e



tratados e relacdes positivas que fazem o objeto exclusivo da escola historico-
pratica. Alguns principios da obra de Grécio foram consagrados no Tratado de
Westphalia, %° assinado definitivamente aos 24 de outubro de 1648, pelo qual se
encerrou a guerra dos trinta anos. Com esse sopro de paz na Europa temse
estabelecido o ponto de partida do moderno direito das gentes. Esse tratado €
denominado a carta fundamental dos povos europeus. Oriundos daquela guerra
ocorreram 0 reconhecimento da independéncia da Holanda, da confederacéo
Suica, dos 355 Estados que formaram a confederacdo alemd; assistia-se, pela
primeira vez na histéria do mundo, a um congresso de Estados soberanos, num
mesmo plano de igualdade e resolvendo as questdes internacionais por anuéncia
das partes.

Séculos apls, Lauterpacht inspirava-se diretamente em Grocio, quando
sentenciava ndo ser possivel acancar certa regulamentagcdo sobre a conduta da
guerra, se ela propria ndo fosse reconhecida pelo direito. 2

Karl Von Clausewitz, pai da estratégia moderna, o influente diretor da
Escola de Guerra da Prussia, autor de diversas obras militares lobrigando uma
funcdo politica do exército, expendia conceito tal que a guerra nada mais era do
gue a continuacdo das negociagdes politicas com a intervencdo de outros meios,
considerando-a um meio sério para alcancar um fim sério. Eis sua definicéo: “A
guerra €, pois um ato de violéncia destinado a forcar o adversario a submeter-se a
nossa vontade’. 2’ E mais adiante demonstra seu entusiasmo quanto & guerra e a
idéia de que ela sO sera ganha através do uso fisico e da inteligéncia de quem a
utiliza:

As ameas filantropicas poderiam entdo facilmente julgar que
exisste uma maneira atificidl de desarmar e derotar o
adversario sem verter demasiado sangue, e que € para isso que
tende a verdadeira arte da guerra. Por mais desgjavel que isso
pareca, € um erro que é preciso eiminar. Num assunto t&o
perigoso como € a guerra, os erros devido a bondade da ama
S80 precisamente a pior das coisas. Como o uso da forca fisica
na sua integralidade ndo exclui de modo nenhum a colaboragéo
da inteligéncia, aquele que se utiliza sem piedade desta forca e

da dialética, reuni-las num todo legitimo, com vista a obtencdo de uma doutrina melhor e mais
vasta.

%5 Este tratado reafirmou o principio de soberania dos Estados, trazendo o conceito de soberania
territorial e delimitando aidéia de nacéo.

26 L AUTERPACHT, H., International law: collected papers. London: Cambridge University
Press, vol. I, 1970.

2 CLAUSEWITZ, C. V., Da Guerra. Trad. Maria Teresa Ramos. S&o Paulo: M. Fontes, 1996, p.
7.



ndo recua perante nenhuma efusdo de sangue ganhara vantagens
sobre 0 seu adversario se este ndo agir damesma forma. 2

Segundo Noldin € a luta de um povo contra outro estrangeiro para o que a
autoridade publicajulgabem comum.

Para Funck-Brentano e Albert Sorel € o ato politico pelo qual os Estados
ndo podendo conciliar o que eles créem ser seus deveres, seus direitos e seus
interesses, recorrem a luta armada e procuram que esta luta decida qual dentre
eles, 0 mais forte, poderd em virtude de sua forca impor aos outros sua vontade. *°

Por Lafayette Pereira é definida a guerra como o “emprego da forca fisica
por uma nagdo para coagir outra se submeter a solucdo que reputa justa, a
controvérsia ou litigio entre elas existente”. 3!

Clovis Bevilagua define-a como a luta armada entre dois ou mais Estados
para resolver um conflito levantado entre eles. 32

Hermes Marcelo Huck escreve que “a guerra € um ato socia que pressupde
um conflito de vontades entre coletividades politicamente organizadas, cada uma

delas buscando prevalecer sobre aoutra”. 33

Giacomo Macri expde seu ponto de vista definindo a guerra como “o estado
de duas ou mais sociedades independentes, no qual se defende ou reivindica com

forca adequada, um direito publico injustamente ofendido”. 34

Jeart+Jacques Rousseau, no seu Contrato Socia referiu-se ao conflito bélico
nos seguintes termos: “A guerra ndo é absolutamente uma relagdo do homem para
0 homem, mas uma relacdo de Estado para Estado, onde cs particulares ndo sdo
inimigos sendo acidentalmente, ndo como homens, nem como cidaddos, mas

como soldados; nd como membros da pétria, mas como seus defensores”. °

O professor Friedmann Wendpap preceitua que “a guerra € 0 meio para

resolver as controvérsias, pois o vencedor dita 0 que entende ser direito e, se

28 CLAUSEWITZ, C. V., op. cit., p. 8.

29 NOLDIN, H., Summa Theologice Moralis. Paru: Oeniponte, 1923, p. 377.

%0 FUNCK-BRENTANO, T.; SOREL, A., Précis du Droit des Gens 3. ed. Paris: E. Plon e die,
1900, p. 233.

31 PEREIRA, L. R., Principios de Direito Internacional, tomo II, Rio de Janeiro: Ed. Jacintho
Ribeiro dos. Santos, 1903, p. 55.

32 BEVILAQUA, C. Direito Internacional Publico, 2. v., Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves,
1911, p. 259.

33 HUCK, H. M., Da guerra justa & guerra econdmica; uma revisio sobre o uso da forca em
direito internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 9.

3 GIACOMO, M., Teorica Del Diritto Internazionale. 2. v. Messina: D’ Angelo, 1844, p. 238.

%5 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du Contrat Social. Paris: Mignot, s/d, p. 15.



estabilizar a situagdo, cria o fato consumado com o qual 0 mundo se acomodard’.
36

Definirel a guerra para o estudo desse trabalho como uma acdo histérica da
humanidade que busca, através de algum tipo de agressdo (fisica, moral,
econdmica, religiosa, ética, dentre outras) um bem maior para o Estado agressor,
gue mesmo em tempos contemporaneos e culturas distintas, desrespeitam os
proprios tratados que assumem e, principalmente, corroboram com as atrocidades
cometidas.

Embora a guerra sga o modo violento dos Estados resolverem suas
diferencas, deixando de lado as solucdes diplomaticas e juridicas, ela esta sujeitaa
certas regras, costumeiras e convencionals, que constrangem os beligerantes a
observar determinadas regras e que constituem o chamado Direito de Guerra.

O Pacto constitutivo da Liga ou Sociedade das Nagdes, reconhecido como
primeira manifestagdo objetiva dos sonhadores da paz mundial, prevendo a
inevitabilidade da guerra, consigna em seu artigo 10° 0 compromisso do respeito
mUtuo e da defesa contra qualquer agressdo externa, além da integridade territorial
e da independéncia politica de todos os seus membros, **

Em 27 de agosto de 1928, foi assinado o Pacto de Paris ou Pacto Briand-
Kellogg, sobre rendncia a guerra. Também em 1928, foi firmado o Ato Geral de
Arbitragem de Genebra, sobre a solugdo pacifica de controvérsias internacionais,
gue serviu de base a Conferéncia de Desarmamento de 1932. Apds a Segunda
Guerra Mundia (1939-1945), a Carta da ONU condenou a Guerra, admitindo,
apenas, o direito natural de legitima defesa, individual ou coletiva. 3

No século XIX as regras juridicas sobre a matéria so as contidas em trés
importantes Convengdes. A Convencdo Relativa aos Militares Feridos nos
Campos de Batalha, de 22 de agosto de 1864. A Convencdo sobre Leis e
Costumes de Guerra, de 29 de julho de 1899. E a Convencdo para Adaptar a

3 WENDPAP, F., Homo Homini ludex. In: Direito Internacional no Cenario Contemporaneo.
Wagner Menezes (org.). Curitiba: Jurug, 2003, p. 92.

37 A integra esta disponivel em <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/his919.htm>. Acesso em:
03 jan. 2005.

38 A integra do tratado esta disponivel em <http://www2.mre.gov.br/dai/renguerrahtm>. Acesso
em: 03 jan. 2005. Art. 51 da Carta da ONU assim estabelece: “ Nenhuma disposicéo do presente
Estatuto prejudica o direito natural de auto-tutela individual ou coletiva, no caso em que tenha
lugar um ataque armado contra um Membro das Nagfes Unidas, até que o Conselho de
Seguranca ndo tenha tomado as medidas necessdrias para manter a paz e a seguranca
internacional”.



Guerra Maritima a Convencdo de Genebra, de 1864, também de 29 de julho de
1899. O Brasil aderiu a todas essas Convengdes. H4, ainda, no setor normativo, a
Declaracdo de S0 Petersburgo, sobre Proscricdo, em Tempo de Guerra, do Uso
de Projéteis Explosivos ou Inflamévels, em 29 de novembro de 1868.

No século XX, temos a Convencéo para Mehorar a Sorte dos Feridos e
Enfermos nos Exércitos em Campanha, de 6 de julho de 1906 e as grandes
Convencdes de Genebra, de 1949, envolvendo prisioneiros de guerra, feridos e
enfermos na guerra terrestre; feridos, enfermos e naufragos na guerra maritima e a
protecdo de civis, conforme referido acima

O Direito de Haia emanou da Conferéncia de Paz, de 1907, através da
Convencdo sobre as Leis e Usos da Guerra Terrestre; da Convengdo para
Adaptacdo a Guerra Maritima dos Principios da Convencdo de Genebra; da
Convencdo Concernente ao Bombardeamento por Forgcas Navais em Tempo de
Guerra; da Convencdo Relativa ao Rompimento de Hostilidades e da Declaragcdo
relativa a Proibicdo de Lancamento de Projéteis e Explosivos de Baldes. O Brasil
aderiu atodas as citadas Convengdes. °

Em 1920 surgiram o Protocolo de Genebra sobre a Proibicdo de Uso Na
Guerra de Gases Asfixiantes, Toxicos ou Similares e de Missels Bacteriol 6gicos,
de 17 de junho de 1925%°. A Convencéo de Genebra, de 27 de julho de 1929, para
Melhoria da Sorte dos Feridos e Enfermos nos Exércitos em Campanha*! e a
Convencao Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra®. O Brasil também
aderiu atodas elas.

Outras normas internacionais complementam o quadro tracado pelas
Convencdes de Genebra. E 0 caso da Conferéncia de Teerd sobre Direitos
Humanos, de 1968. Da Convencdo da Organizacdo das Nagbes Unidas sobre
Proibicdes ou Restricdes ao uso de Certas Armas Convencionais, de 1980. Da
Convencéo sobre a Proibicdo do Desenvolvimento, Producdo e Estocagem de
Armas Bacteriologicas e a Base de Toxinas e sua Destruicdo, de 1972. Da
Convencao sobre a Proibicdo do Uso de Técnicas de Modificagdo Ambiental para

Fins Militares ou Quaisquer Outros Fins Hostis, de 1977. E, finamente, da

39 Todas essas Convengdes foram assinadas na data de 18/10/1907 e promulgadas pelo Decreto n.
10.719 de 04/02/1914.

40 Assinada em 17/06/1925 e promulgada pelo Decreto n.° 67.200 de 15/09/1970.

41 Assinada em 27/07/1929 e promulgada pelo Decreto n.© 22.435 de 07/02/ 1933.

42 Assinada em 12/08/1949 e promulgada pelo Decreto n.° 42.121 de 21/08/1957.



Convencéo para a Proteco de Bens Culturais em caso de Conflito Armado, de
1954,

Portanto, a partir da Declaragdo de 1948 foram criados outros instrumentos
de protecdo dela derivados, de cardter geral ou especifico, os quais, juntamente
com a protecdo fornecida internamente pelas legislagdes de cada Estado e pelos
documentos firmados em nivel regional, passam a formar o que o professor
Cancado Trindade denomina de Direito dos Direitos Humanos. *3

No mundo de hoje ha um novo sistema globa sendo criado e uma nova
forma de fazer a guerra, no entanto até agora poucas inovagdes correspondentes

namaneirapelaqua se tentafazer a paz.

43 Anténio Cancado Trindade, em apresentacéo & obra de Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o
Direito Constitucional Internacional. 3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. Segundo o autor, 0
Direito dos Direitos Humanos engloba as normas internas e as normas internacionais de prote¢do
aos Direitos Humanos, as quais se complementam e interagem de modo a oferecer 0 mecanismo
mais eficaz de protecdo. Outrossim, inexiste qualquer hierarquia forma entre elas, pois a
finalidade almejada é de assegurar aos mais fracos, justamente aqueles que delas necessitam, o
contetido que se demonstre mais completo para atender a seus anseios de acordo com o contexto
fético em que estdo inseridos.



?(5 CRIME DA GUERRA

A guerra permanece como temaimportante no debate entre ética e direito. A
discusséo se tem acirrado, mesmo em anos mais recentes, e tém sido constantes os
ataques as teorias realistas ou neomaguiavélicas, segundo as quais as relactes
entre Estados e, particularmente o evento da guerra, ndo podem ser suscetivels de
aplicacdo de categorias morais. **

Quando se analisa a guerra, pensa-se primeiramente em quais foram os
motivos para que um Estado tenha para lutar, se estes s&0 justos ou injustos; e, em
segundo lugar, quais os meios que adotam se de modo justo ou de modo injusto.

E evidente que as forgas morais ndo devem ser omitidas, porquanto o estado
de ama repercute de modo decisivo nas forcas de guerra.

Para Celso de Albuquerque Mello, crimes de guerra sdo agueles “ praticados
durante os conflitos armados e que violam as normas de conduta dos beligerantes
fixadas pelo Direito Internacional Publico”. #°

Howard Levie assindla que ja as convencles de Genebra da Cruz Vermelha
(1906) e de Haia para a adaptacdo a guerra maritima dos principios da convencéo
de Genebra (1907) determinavam aos Estados de promulgarem legislacdo para
punirem o uso indevido dos sinais de protecdo. 6 Assim, o artigo 21 da citada
convencdo de Haia ja estipulava:

As Poténcias signatérias comprometem-se igualmente a tomar
Ou a propor as suas legidaturas, em caso de insuficiéncia de
suas leis penais, as medidas necessarias para reprimir em tempo
de guerra os atos individuais de saqueio e de mau tratamento
dos feridos e enfermos das marinhas, bem como para punir,
como usurpacdo das insignias militares, 0 uso abusivo dos
signos distintivos... por navios ndo protegidos pela presente
Convencéo.

Entretanto, foi apods a 22 Guerra Mundia que o conceito de crime de guerra
vel0 a se desenvolver e consolidar.

O Estatuto do Tribunal de Nuremberg determina no artigo 6° como crimes
de guerra

Isto &, violagBes de leis e costumes de guerra. Essas violagdes
compreendem, sem serem limitadas nas leis e costumes, o

44 Ver discussdo sobre o temaem WALZER, M., op. cit.

“MELLO, C.D.D. A, op. cit., p. 421.

4 | EVIE, H. S. Terrorismin War. The Law of War Crimes. Nova Y ork: Oceana Publications Inc.,
1993, p. 1.



assassinato, maus-tratos ou deportacéo para trabal hos forcados
ou para qualquer outro fim, das populagdes civis nos territorios
ocupados, assassinato ou maus-tratos de prisioneiros de guerra
ou de pessoas no mar, execucdo de reféns, pilhagem de bens
publicos ou privados, destruicdo sem motivo de cidades e
aldeias, ou devastagbes que as exigéncias militares nao
justifiquem.

Em 1950, a Comisséo de Direito Internacional cumprindo determinacéo da
Assembléia Geral formulou os principios do Direito Internacional, reconhecidos
no Estatuto do Tribunal de Nuremberg e o julgamento do Tribunal. Entre os
principios formulados esta o seguinte:

Os crimes aqui mencionados s80 puniveis como crimes perante
o Direito Internacional:

b) Crimes de guerra:

violacdo de leis e costumes de guerra compreendendo, mas néo
se limitando aos assassinatos, maus-tratos ou deportacdo para
trabalhos forcados ou para qualquer outro fim, das popul acbes
civis €/ou em territorios ocupados, assassinato ou maus-tratos
de prisioneiros de guera, de pessoas no mar, execucdo de
reféns, pilhagem de propriedade publica ou privada, destruicéo
sem motivo de cidade, vilas ou adeias ou devastagdo néo
justificada por necessidade militar.

O Manua de Direito de Conduta na Guerra Terrestre das Forcas Armadas
dos Estados Unidos de 1956 estatui que “o termo ‘crime de guerra’ é a expressao
técnica para a violagdo do direito de guerra por qualquer pessoa ou pPessoas,
militares ou civis. Toda violaggo do direito de guerra é um crime de guerra’. #’

O Estatuto de Roma de 17 de julho de 1998 estabeleceu em seu artigo 8°, 8§
2° as agBes que constituem crimes de guerra. #8

Tais crimes podem ser consagrados em normas convencionais e
costumeiras. Eles sdo condenados no plano ético e religioso, bem como tem por
efeito degradar os propdsitos dos beligerantes, enfraguece a disciplina nas forgas
armadas ou pode provocar represalias.

A guestdo de existir ou ndo meios de se tornar efetiva a norma juridica
internacional ndo faz com que ele deixe de exidtir.

Existe uma sociedade internacional de Estados independentes. Esta
sociedade internacional tem uma lei que estabelece os direitos de seus membros.

Qualgquer uso da forca ou ameaca iminente de uso da forca por parte de um Estado

47 Apud LEVIE, H. S., op. cit., 1993, p. 2.
“8 Disponivel em <http://www.un.org/spanish/law/icc>. Acesso em: 03 jan. 2005.



contra a soberania politica ou a integridade territorial de outro Estado constitui
agressao e é um ato Ccriminoso.

No cenario contemporaneo, a agressao justifica dois tipos de reacédo
violenta: uma guerra em legitima defesa por parte da vitima e uma guerra para
fazer vigorar a lel por parte da vitima e qualquer outro membro da sociedade
internacional.

Com o fim da Guerra Fria e a queda dos muros que separavam o mundo do
leste dos Estados do oeste, e muito particularmente com a experiéncia da Guerra
do Golfo, que fortaleceu a ONU e seu Conselho de Seguranga, pode-se ter uma
expectativa mais otimista em relacéo ao futuro da Organizacdo e, no que se refere
a legitima defesa dos Estados, como forma excepcional e temporéria de uso da
forcaarmada.

Para Hermes Marcelo Huck a “legitima defesa implica o0 uso da forgca, sem
caracterizar necessariamente a existéncia da guerra’. “°

A proibicdo do uso da forca no direito internacional, que marca a
necessidade de definicdo de novos conceitos para a legitima defesa, surge a partir
da Sociedade das Nacfes e torna-se absoluta com o Pacto Briand-Kellog, cabendo
a Carta das Nagbes Unidas a tarefa de dar formas definitivas ao direito positivo
moderno no que tange as restricdes impostas ao uso da forca pelos Estados.

O direito internacional costumeiro, em determinadas situagoes, deu ensgjo a
uma interpretacdo extensiva e ampla para as hipéteses de legitima defesa, nela
abrigando o conceito de autoprotecéo, permitindo que a mesma fosse alegada, por
exemplo, em nome da defesa de direitos ofendidos, ainda que ndo se constatasse,
na oportunidade, o uso de forca armada, pelo suposto agressor. *°

Admitindo o exercicio preventivo de defesa, o direito costumeiro impunhaa
legitima defesa o critério da proporcionalidade no uso da forca de reacdo. O
recurso legitimo a forga, para que assm se mantivesse, deveria ser proporciona a
agressdo sofrida. A proporcionalidade se tornou requisito essencial para
fundamentar a defesa legitima contra atos de agress&o.

Na discussdo tedrica da proporcionalidade, se ja causavam dulvidas as

propostas para o0 uso de forca militar contra agressdes econdmicas, mais

49 HUCK, H. M., op. cit., p. 168 e WALDOCK, C. H. M., The regulation of the use of force by
individual statesin international law. In: Recueil des Cours, val. 11, 1952, p. 457.

%0 BROWNLIE, 1., International law and the use of force by states. Oxford: Clarendon Press,
1963, p. 256.



perplexidade gerava a hipétese de reacdo com armas nucleares contra um ataque
feito com armas convencionais.

O artigo 51 da Carta da ONU reconhece o direito alegitima defesa, na
ocorréncia de um atague armado e até que o Conselho de Seguranca venha a
tomar as medidas necessarias para a manutencdo da paz e da seguranca
internacionais.

Outra linha de argumentacdo favoravel a legitima defesa preventiva vai
buscar amparo na redacgo do artigo 2.4 da Carta>!, que proibe o uso da forca
desde que utilizada contra a integridade territorial ou a independéncia politica de
gualquer Estado, ou ainda de outra forma incompativel com os principios das
Nagdes Unidas. Ora, a legitima defesa preventiva ndo visa atingir a integridade
territorial ou muito menos a independéncia politica do outro Estado, buscando
apenas protecdo contra um ataque potencia e iminente, porém ainda ndo ocorrido.

Seu objetivo é a defesa dos direitos fundamentais do Estado quando falham
ou tardam os sistemas de defesa institucionais; constitui excecéo ao uso da forca,
numa ordem juridica internacional, em que tal recurso foi proibido.

A legitima defesa, para seu exercicio, ndo pode prescindir de uma prévia
agressdo armada e deve ter duragéo provisoria.

Quando as pessoas falam em travar uma guerra contra a guerra é geralmente
iSO 0 que tém em mente. A maxima na sociedade de cada pais € punir o crime
para evitar a violéncia; sua correspondente em termos internacionais € punir a
agressao para evitar aguerra

Giovanni Legnano, professor em Bolonha durante o século X1V, discorre
um tratado sobre a guerra, onde procura examinar a legalidade do uso da forca.
Para Legnano, a guerra € parte inevitvel da criacdo, um verdadeiro remédio
divino para os graves males do mundo. 2

Para Bobbio, uma guerra pode ser obrigatéria, quando além de ndo ser
proibida é igualmente necesséria.>® A guerra obrigatéria e licita tornou-se tema de
acaloradas discussdes, mormente ao ensgjo da guerra do Golfo em 1991 e do

1 O § 4° do art. 2° da Carta enuncia que: “Os membros deverdo abster-se nas suas relacdes
internacionais de recorrer a ameaga ou ao uso da forca, quer seja contra a integridade territorial ou
a independéncia politica de um Estado, quer seja de qualquer outro modo incompativel com os
objetivos das Nagdes Unidas”.

2 BROWNLIE, I., op. cit., p. 7.

%3 Bobbio, N., Una Guerra giusta? Sul conflito Del golfo. Venezia: Marsilio Editori, 1991, nota 7,
p. 14.



Irague em 2003. No calor de uma grande tensdo internacional, Bobbio fez uma
importante declaracdo a imprensa, afirmando que a guerra contra o Iraque, para a
retomada dos territérios do Kuwait, era justa. Uma avassaladora corrente de
criticas levantou-se, e Bobbio acabou por rever parcialmente sua posicéo.

Com justica, Bobbio lembra Kelsen, em 1944, no livro A Paz através do
Direito, publicado nos momentos finais da Segunda Guerra, mas antes da
assinatura da Carta das Nagdes Unidas, declarava como principio basilar do
direito internacional que a guerra somente € permitida como reacdo a um dano
sofrido, ou sgja, como sancdo, e que toda a guerra que ndo tivesse tal caracteristica
deveria ser considerada como um delito, uma violagdo do direito internacional.
Essa distingdo reaparece logo a seguir, na Carta da ONU, que prevé a legitima
defesa individual ou coletiva como forma de restabelecer a ordem internacional
violada, sempre sob a supervisio do Conselho de Seguranca. >*

N&o se tem @mo vencer e nem deveria se vencer a guerra, pois a Unica
forma disponivel envolve uma guerra contra civis. A luta contra eles € uma luta
injusta, aém de ser uma luta que somente pode ser travada de forma injusta. As
normas séo desrespeitadas em nome da causa. Os direitos dos inocentes possuem
amesma eficacia moral, sgja diante de soldados justos, seja de injustos. A prépria
existéncia de uma comunidade pode estar em jogo.

A responsabilidade legal para os crimes de guerra é uma questéo de normas
definidas procedimentos bem conhecidos e juizes detentores de autoridade.

As leis de guerra sdo radicalmente incompletas. Juizes de reconhecida
competéncia raramente sdo chamados a julgar. Na realidade, costuma haver
motivos de prudéncia para ndo convocé los, pois mesmo decisdes judiciais bem
elaboradas, em certos momentos na historia da sociedade internacional, tém
probabilidade de ser entendidas apenas como atos de crueldade e vinganca. A lei
deve fornecer algum recurso quando nossos valores morais mais profundos estéo
sendo atacados com selvageria. NO entanto, esses processos de modo algum
esgotam o terreno do julgamento. >°

Os juristas nem sempre incentivam a busca de erros escondidos por tras da

luta. Até época recente eles sustentaram que “atos de Estado” ndo ppdem ser

> BOBBIO, N., op. cit., nota 7, p. 56.
% Veja a sugestdo LEVINSON, S., “ Responsability for Crimes of War”, vol. 2, Philosophy and
Public Affairs, 1973, p. 270 et. seq.



crimes de individuos. As razdes legais para recusa encontram se nateoria da
soberania, como era compreendida no passado. °°

Existe, entretanto, outra versdo mais informal dessa doutrina que ndo se
refere a soberania da comunidade politica, mas sim, a representatividade de seus
lideres que atuam em nome de outras pessoas e com efeitos de ampla abrangéncia.

O mau uso da lei e da mora € comum em tempos de guerra e por isso
precisa-se ter cuidado ndo sO a punir lideres politicos pelas guerras que travam,
mas também ao estigmatiza-los.

Atos de Estados também sdo atos de pessoas como individuos e, quando
assumem a forma de guerra de agressdo, determinados individuos séo
criminamente responsaveis. Nem sempre transparece quem exatamente e quantas
S80 essas pessoas, mas faz sentido comecar pelo Chefe do Estado e pelos homens
e mulheres de seu circulo imediato, que realmente controlam o governo e tomam
as principais decisoes.

A guerra como solugdo de uma controvérsia entre dois ou mais Estados é
um ato contrério ao Direito das Gentes®’ e por isso mesmo constitui um crime
contra as normas juridicas existentes e obrigatorias para os membros da
Comunidade Internacional.

Assim complementa Funck-Bretano que:

O direito das gentes em tempo de guerra ndo tem possibilidade
de apagar-se ou aperfeicoar-se sendo a medida que as nagdes
adquirirem moralidade superior e produzam homens mais
eclarecidos e mais inteligentes. Trata-se de um progresso lento,
intermitente, desigual, mesmo entre nagOes que parecem quase
iguamente civilizadas. Quanto as nagdes de civilizaghes
diferentes, € impossivel que absorvam os mesmos direitos das
gentes em tempo de paz. Também os Estados que estiveram em
guerra com povos de origem e civilizagbes mais diversss,
sentirem-se como os Franceses na Africa, os Ingleses na india,
0s Russos no Caucaso e no Turquestdo, na necessidade de
praticar um direito das gentes adequado ao estagio intelectual e
moral das nacBes que combatiam. *®

%6 Argumentava-se que Estados soberanos por definicdo ndo reconhecem nada que lhes segja
superior e ndo aceitam julgamentos externos. Por esse motivo, ndo had como provar a criminalidade
de atos atribuidos ao Estado, ou seja, efetuados por autoridades reconhecidas no cumprimento de
seus deveres oficiais.

5" ARAUJO, L. I. A define o direito das gentes como o “conjunto de regras juridicas —
consuetudinarias e convencionais — que determinam os direitos e deveres, na orbita internacional,
dos Estados, das OrganizagBes Internacionais, que obtiverem personalidade por acordo entre
Estados, e dos individuos” . Curso de Direito dos Conflitos Interespaciais. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 176.

8 FUNCK-BRETANO, T.; SOREL, A., ob. cit., p. 214 et. seq.



3.1.
A violéncia

Para o apropriado enfoque dos crimes de guerra, necess&rio se faz que se
analise a violéncia no contexto da guerra.

A violéncia praticada continuamente e sem reservas na guerra, esta
profundamente associada a sua pratica e, como inimeras vezes ja se constatou as
guerras entre nagdes civilizadas ndo sdo0 necessariamente menos cruéis do que
aquel as travadas entre tribos selvagens. *°

N&o existe guerra sem violéncia, mas é possivel imaginar violéncia
exagerada, desmedida, prescindivel para o alcance da finalidade que € a vitéria
Nas palavras de Mé&rio Pessoa “ha guerra, 0 humano € humano sd por ser menos
desumano”. ©°

Na mesma linha de pensamento, Bluntschli reage as puras concepcoes
militaristas, pois mesmo admitindo que atos de bravura e coragem, e até
manifestacdes de virtude, podem aparecer durante a guerra, ndo pode passar sem
nota o 6dio selvagem de homens contra homens, o triste espetaculo de individuos
possuidos pela ansia de destruir, pelo desgjo de pilhar, de fazer correr sangue,
concluindo, com certa dramaticidade, que os cantos de vitéria lhe soavam como
uivos de lobos ou rugidos de um ledo faminto. ©*

Bases de natureza moral e juridica passam a ser elaboradas para justificar o
uso da violéncia. Exauridas as tentativas pacificas e persistindo a divergéncia,
ficariam os Estados legitimados para recorrer as armas, condicionando-se esse
recurso a defesa de sua autonomia, sua seguranga, Ou mesmo sua honra, como
teorizava Fauchille.

Reconhecendo a violéncia da guerra, Gentilli preocupa-se em poupar
mulheres, criancas e religiosos desse flagelo, fundando seus argumentos ndo em
motivos religiosos, mas em razfes puramente humanitérias. Pouco reconhecido e
considerado em seu tempo, as idéias desenvolvidas por Gentilli foram de

importancia decisiva no processo de libertagdo do direito internacional de sua

% ARON, R., Peace and war. A theory of international relations New York: Ed. Anchor
Press/Doubleday, 1973, p. 19.

0 PESSOA, M., Leis da Guerra e Armas Nucleares. Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército
Editora, co-edi¢do com Editora Revista dos Tribunais, 1969.

®l CALOGEROUPOLOS STRATIS, S., op. cit., nota5, p. 23.



vinculacdo exclusivamente teolOgica, impondo maior énfase em seus aspectos
juridicos, que passaram a preponderar sobre as razdes de ordem moral. 2

L afayette, escrevendo no comego do século XX, afirmou que:

Os antigos publicistas sustentavam que segundo o Direito
Natural é permitido tirar a vida a todos os stditos do inimigo
combatentes ou ndo combatentes, em combate ou fora de
combate, e consideravam 0s temperamentos e limites que esse
direito sofre na prética, como smples obra do Direito
Internacional positivo. Uma semelhante opinido é
absolutamente errdnea, e contréria de frente aos principios do
Direito Natural, - Direito que tem por fonte a razdo, segundo a
qgua a faculdade de tirar a vida do inimigo s6 é um direito,
guando o exige a hecessidade de redlizar-se o fim daguerra. As
condigdes que o Direto Internaciona positivo requer hoje para
0 exercicio de tal direito ndo sdo sendo a consagracdo préatica
das méximas do Direito Natural. ®

Hegel acredita que “até na guerra a possibilidade de paz € preservada; os
parlamentares sd0, por exemplo, respeitados e, em geral, nada é feito contra as
instituicdes internas de cada Estado, contra a vida familiar do tempo de paz nem
contra as pessoas privadas’. ®*

O uso da violéncia destruidora, atingindo inclusive inocentes, para coibir
uma injustica, surge como uma reacao despropositada e desproporcional ao dano
causado ou a ofensa sofrida.

Nessa condicdo, a guerra ndo pode ser analisada como ato isolado de
violéncia, pois implica um complexo processo de interacdo, a despeito do
confronto entre os beligerantes.

Se o0 elemento violéncia é inato ao conceito de guerra, inequivocadamente
ela é também um ato social, envolvendo profundas consequiéncias politicas.

As diversas fases da guerra tornaramse parte de um moto continuo de
relacionamento internacional. E um processo que pretende ser racionalmente
calculado, cujo maior risco incide na possibilidade de perda do controle politico
do préprio processo. Nessa hipétese, a violéncia pode degenerar e livre de
gualquer controle levar o conflito militar a um estado de guerra absoluta, de que

falam os tedricos. °

2 MERON, T., Shakespeare's Henry the Fifth and the law of war. In: The American Journal of
International Law, vol. 86, I, Jan. 1992, p. 8.

®3 PEREIRA, L. R., op. cit., p. 107.

® HEGEL, W. F., Principios da Filosofia do Direito. Lisboa: Guimaraes Editores, 1990, p. 310.
5 ARON, R., op. cit., nota 2, p. 21 et. seq.



E inerente &s sociedades anérquicas a idéia do homem fazendo justica com
as proprias méaos, recorrendo a forca para combater o que julga ser uma injustica,
para impor sua vontade, para brigar por um espaco vital, para garantir sua
sobrevivéncia ou ainda para fazer valer o que entende ser seu direito. O conceito
de soberania nasce dessa visdo anarquica, fundada no livre e ilimitado uso da
forca pelo Estado.

N&o se faz mister um esforco maior para demonstrar que o uso unilateral da
violéncia pelo Estado, como conseqgiiéncia de sua soberania ilimitada, apresenta-se
como um conceito diametralmente oposto a0 de uma sociedade internacional
juridicamente organizada.

A experiéncia da 22 Guerra Mundial indica que somente a forca, levada as
Ultimas consequéncias do derramamento de sangue, foi capaz de derrotar o
agressor e restaurar a ordem mundial profundamente abalada. Por outro lado, as
licbes da Guerra Fria, demonstram que, aps meio século de duracdo, terminou ela
sem 0 uso da violéncia bélica. Nas palavras de Bobbio: “Pode-se vencer mesmo
sem combater, esperando com paciéncia a rendi¢cdo do inimigo. No fim de tudo,
Stalin morreu e até o muro de Berlim acabou caindo”. ®°

Todas as vezes que um Estado usa a violéncia declarando uma guerra, o
argumento sempre presente € o da defesa preventiva, como uma resposta

antecipada ao potencial poder de agress3o do outro. &’

6 BOBBIO, N., op. cit., nota 7, p. 28.

67 Agressdo é o nome dado ao crime de guerra. Conhece-se o crime gragas ao conhecimento dapaz
que €ele interrompe — ndo a mera auséncia de conflito, mas a paz com direitos, uma condi¢do de
liberdade e seguranca que pode existir somente na auséncia da agressdo em si. O mal que o
agressor comete é o de forcar homens e mulheres a arriscar a vida em defesa de seus direitos. E o
de confronta-los com a escolha: os direitos ou a vida. Grupos de cidaddos reagem de modos
diferentes a essa escolha, alguns se rendendo, alguns lutando, dependendo da condi¢do material e
moral de seu Estado e do exército. Mas eles sempre tém justificativa para lutar, e, na maioria dos
casos, considerando-se a escolha cruel, lutar é a reacéo de preferéncia em termos morais. Os atos
equivalentes na violéncia interna de um pais a assalto a mdo armada, extorsdo, tentativa de
homicidio, assassinato em todos o0s seus graus tém apenas um nome. Todas as violagdes da
integridade territorial ou da soberania politica de um Estado independente sdo denominadas
agressao.



i CLASSIFICAQAO DOS CRIMES DE GUERRA

Em consequéncia da Segunda Guerra Mundia e antes mesmo de seu
término, ficou estabelecido pelos vencedores que os assim chamados criminosos
de guerra seriam julgados por um Tribuna Militar Internacional, que foi criado
pelo Acordo de Londres, de 8 de agosto de 1945. Assinado pela Inglaterra,
Estados Unidos, Unido Soviética e Franca, esse Acordo se fundamentou na
Declaragéo de Moscou de 1° de novembro de 1943, em que figuraram somente 0s
trés primeiros Estados acima citados.

Esses crimes foram divididos em trés categorias. crimes contra a paz, crimes
de guerra e crimes contra a Humanidade.

Em sintese, os primeiros compreenderam o plangjamento, a iniciacéo ou
execucao de guerra de agressdo e de guerra contraria a acordos internacionais. Os
segundos incidiram sobre a violagdo de leis e costumes de guerra. E os terceiros,
sobre atos inumanos cometidos contra aglomeragdes civis e perseguigdes por
motivos politicos, raciais e religiosos.

Assim, s3o crimes de guerra, conforme o Protocolo | de Genebra®® se for
cometidos contra pessoas ou contra 0s bens protegidos, os seguintes atos:

- 0 homicidio intencional;

- a tortura incluidos os tratados inumanos, grandes sofrimentos ou de

atentar contra aintegridade fisica;

- toda missdo deliberada que ponha gravemente em perigo a integridade
fisca ou menta de uma pessoa, em poder de uma parte contraria
daguela da que depende;

- adeportacdo ou os deslocamentosilegais;

- adetencdo ilegdl,;

- o fato de obrigar a uma pessoa protegida a servir nas forcas armadas da
poténcia inimiga;

- privac uma pessoa do seu direito de ser julgada regular e
imparcidmente, segundo as prescricbes das Convencdes e dos
Protocolos;

- atomadade reféns;

%8 Art. 85, al. 5 do Protocolo I.



- a destruicéo e apropriacdo ndo justificada de bens por necessidades
militares, realizadas de maneira arbitréria

Também constituem crimes de guerra 0s seguintes atos, se sdo cometidos de
maneira intencional e se ocasonam morte ou pregudicam gravemente a
integridade fisica ou a salide dos protegidos:

- 0s ataques contra a populagédo civil, contra pessoas civis e contra os bens
civis, 0os ataques indiscriminados ou os ataques contra obras ou
instalacBes que contenham forgas perigosas, com o conhecimento que
esse atague causara perdas de vidas humanas, feridos entre as pessoas
civis ou danos a bens civis que sejam excessivos em relacdo com a
vantagem militar corcreta e direta prevista;

- 0sataques contra pessoas reconhecidas fora de combate;

- 0 uso péfido do signo da Cruz Vermelha ou de outros signos protetores
reconhecidos.

Classificamse também como infracdes graves®® as seguintes atuacdes:

- o deslocamento pelo Estado ocupante de parte da propria populagéo civil
ao territorio que ocupa;

- adeportacdo da totalidade ou de uma parte da populagdo desse territorio;

- toda demora injustificada na repatriacéo de prisioneiros de guerra ou de
pessoas Civis;

- apréticado apartheid e de outras praticas ana ogas,

- os atagues dirigidos contra os bens culturais claramente reconhecidos.

A primeira e mais 6bvia funcéo da repressdo de violagdes de uma norma de
direito é a de castigar o infrator, mas também de advertir aos que poderiam
infringir alel no sentido de prevenir comportamentos proibidos.

A prevencéo geral, ou sgja, a formacdo do cidaddo de maneira tal que ee
préprio adapte sua conduta as pautas que ndo lesionem seus congéneres, €
procurada pelo direito mediante a certeza, que em todos gera, de que qualquer
lesBo dheia deve ser reparada. Eis a razdo de que a sangdo juridica ndo
necessariamente recaia sobre o0 autor da lesdo, sendo que pode recair sobre outros,

tais como seus sucessores, socios, etc. A prevencdo especial € a que tem lugar

%9 Entendem-se por infracdes graves qualquer um dos atos que as Convencdes e o Protocolo | de
Genebra estipulam como tais, de naneira exaustiva, o que significa que a classificagdo de um
comportamento que constitui umainfrag@o grave ndo depende de um ditame jurisdicional, mas sim
gue seja determinado como tal pelo préprio dispositivo dos Tratados de Genebra.



guando ao cidadéo ndo |he foi suficiente certeza gera no dever de reparar,
sendo sua conduta considerada pelo direito como absolutamente intoleravel, ndo
porgue imprescindivelmente importe uma lesdo de maior gravidade, mas porque
manifesta uma particular falta de adaptacdo aos valores fundamentais da
coexisténcia, 0 que requer que ele sgjare-socializado, ou sgja, sgjarelocalizado na
sociedade, suficientemente motivado como para que ndo realize condutas
andlogas. °

Durante a Segunda Guerra Mundial, a For¢a Aérea da Franca Livre realizou
ataques de bombardeio contra alvos militares na Franga ocupada. Inevitavelmente,
suas bombas mataram franceses que trabalhavam sob coacdo para o esforco
alemdo de guerra e aqueles que apenas moravam na vizinhanga das fébricas
atacadas.

Uma companhia de soldados norte-americanos entrou num povoado
vietnamita (My Lai) onde esperava encontrar combatentes inimigos, encontrou
apenas civis, velhos, mulheres e criangas e comegou a mata-los, fuzilando-os
isoladamerte ou reunindo-0s em grupos, sem dar atencdo a seu 6bvio desamparo e
a seus pedidos de misericordia, sO parando depois de ter assassinado entre
guatrocentos e quinhentas pessoas. Foi alegada em defesa desses soldados que
eles agiram ndo no calor da batalha (ndo houve batalha alguma), mas no contexto
de uma guerra brutal e brutalizante que era de fato, embora ndo em termos
oficiais, uma guerra contra 0 povo vietnamita como um todo. Nessa guerra,
prossegue a argumentacdo, esses soldados tinham sido incentivados a matar sem
discriminar com cuidado e incentivados por seus proprios oficiais e levados a isso
pelos inimigos que |utavam e se escondiam em meio & populagdo civil. "

A Guerra de 5 de junho de 1967 comegou com o ataque surpresa de Israel
aos aeroportos egipcios. Este atague reldmpago foi seguido pela invasdo e

ocupacdo da Faixa de Gaza, a Peninsula do Sinai, a Cidade Velha de Jerusalém, a

"0 ZAFFARONI, E.R.; CAVALLERO, J. R., Derecho Penal Militar. Ariel: Buenos Aires, 1980, p.
39.

" Citado do texto publicado do documentério de OPHULS, M., “ The Sorrow and the Pity” . Nova
York: Berkley Windhover Books, 1972, p. 131. Ver também o caso do ataque em Vemork na
Noruega citado por GALLAGHER, T. em “Assault in Norway”. Nova York: Harcourt Brace
Jovanovich, 1975, p. 19 passim.

2 HERSH, S., My Lai 4: A Report on the Massacre and its Aftermath. Nova York: Random
House, 1970; veja também COOPER, D., Responsibility and the “System” In: Individual and
Collective Responsibility: the Massacre at My Lai, org. Peter French, Cambridge, Mass, 1972, p.
83 et. seq.



Margem Ocidental do Jordéo e daregido de Gola, na Siria. Apesar da emissdo de
guatro ordens de cessar-fogo, pelo Conselho de Seguranga da ONU, ainvasdo dos
territdrios arabes sO parou depois de Isradl ter alcancado substancialmente seus
objetivos territoriais.

A invasdo do Panama pelos Estados Unidos em 1989, denominada de
Operacdo Justa Causa, foi um ato de forca armada, sem qualquer justificativa de
legitima defesa e desprovida de deliberacdo das Nagdes Unidas e de seu Conselho
de Seguranca.

A manobra foi resultado de uma exclusiva decisdo individual dos Estados
Unidos e as razoes alegadas foram: a) proteger a vida de cidaddos norte-
americanos, b) salvaguardar os direitos decorrentes do Acordo do Cana do
Panama, c) restaurar 0 governo democrético local e d) combater o trafico de
drogas.

A invasdo foi de imediato comunicada as NagGes Unidas e condenada pelo
Conselho de Seguranca, como violadora das normas de direito internacional.

A invasdo do Kuwait, em 1990, alarmou a sociedade internacional devido
ao nitido desrespeito as legislagdes internacionais, inclusive, no gque se refere a
necessidade de uma declaracéo de guerra. Naguela oportunidade, causou grande
surpresa a declaracdo feita pelo Secretario-Geral da ONU a um jorna francés,
posteriormente reproduzida pela imprensa mundial, de que a invasdo do territorio
do Kuwait pelas tropas internacionais, que visavam a expulsdo das forgas do
Iraque, ndo era apenas uma guerra da ONU, mas antes de tudo era uma “guerra
legd”.”™ O Irague agrediu 0 Kuwait e sofreu a repressdo decisiva da sociedade
internacional. Definir o conceito de agressdo entendé-lo de forma juridicamente
inequivoca passou a ser uma necessidade para a seguranca das relacGes
internacionais, raz&o pela qual intmeros juristas se tém debrucado sobre ela. ™

A imediata e eficaz reacdo da comunidade internacional, que isolou Bagda,
demonstrou que o fundamento do uso da forca para corrigir alegadas injusticas do
passado era de todo inaceitavel. A Resolugdo 660 do Conselho de Seguranca, de 2

de agosto de 1990, condenou a invasdo, sem que houvesse um voto sequer em

73 ). Perez de Cuellar, em declaracso feita ao jorna Le Monde, publicada em 9 de fevereiro de
1991.

“THOMAS, A. V. W.; THOMASJR., A. J., The concept of agresién in international law. Dallas:
South Methodist University Press, 1972, p. 4.



contrério de qualquer dos Membros do Conselho.” Posteriormente, no mesmo
caso, a Resolugéo 678, de 30 de novembro do mesmo ano, autorizou 0 uso da
forca para recuperar o territério invadido, caso o Irague ndo 0 abandonasse até o
dia 15 de janeiro de 1991. Ante a persisténcia do Iraque em permanecer nos
territérios invadidos, uma bem sucedida operacdo militar iniciovse em 17 de
janeiro daquele ano.

A defesa coletiva, como se viu na Guerra do Golfo, outorga aos Estados o
direito de reuniremse a0 Estado agredido, com o objetivo de garantir-lhe a
preservacdo da independéncia politica e integridade territorial.

Em 16 de outubro de 1998, encontrando-se internado em uma clinica
inglesa em decorréncia de uma intervencao cirdrgica, o general Augusto Pinochet
Ugarte, ex-Chefe de Estado e entdo senador vitalicio da Republica do Chile, foi
detido por agentes da Scotland Y ard em decorréncia de um mandado internacional
de prisdo expedido pelo juiz espanhol Baltasar Garzon, que deu origem a um
processo para sua extradicdo junto ao governo da Gré& Bretanha, com base na
prética, pelo genera, de crimes de tortura, genocidio, tomada de reféns e
desaparecimento de cidaddos espanhdis no Chile durante o periodo em que se
manteve no poder, entre 1973 e 1989. '

Dentre outros fundamentos que embasaram a acusacdo no julgamento, foi
afirmado que os crimes cometidos eram crimes segundo o Direito Internacional
em virtude de sua gravidade e, portanto, sua proibicdo adquiriu o carater de jus
cogens’’, sobrepondo-se e afastando assm o secular principio da imunidade

estatal criado por for¢a do costume internacional.

S A Resoluggo 660 do Conselho de Seguranca foi adotada por 14 votos a favor contra nenhum
contra, constando apenas a abstencdo do Iémen. In: International Legal Materials, nr. 29, 1990, p.
1323.

5 O governo Pinochet se caracterizou por uma perseguico feroz a seus opositores tanto dentro do
territério chileno, praticando crimes béarbaros que foram desde a prética de tortura até o
desaparecimento de mais de trés mil pessoas, como fora de seus limites territoriais através da
chamada Operacdo Condor, uma estratégia de repressdo arquitetada pel o servigo secreto do Chilee
integrado pelos servicos de inteligéncia de outros cinco regimes militares Brasil, Argentina,
Bolivia, Paraguai e Uruguai), objetivando uma operacdo conjunta para a troca de informacgées,
perseguicles e capturas de adversarios politicos (O V6o do Condor. Jornal do Brasil. Rio de
Janeiro, 21 maio 2000, Internacional, p. 22).

" pda importancia dos valores que protegem e representam para a humanidade, algumas
proibicdes, tais como a da prética de tortura, desenvolveram-se para se tornar uma regra de jus
cogens, isto é, uma norma hierarquicamente superior aos tratados ou mesmo ao direito costumeiro
internacional; conseqiientemente, ndo pode ser ela derrogada pelos Estados, seja por normas
costumeiras, seja por seu direito interno ou por meio de quaisquer regras principios que nao
tenham o mesmo carater peremptorio. Conforme o artigo 53 da Convencéo de Viena de 1969, de
acordo com o qual “ uma norma imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e



Outro exemplo historico sobre os crimes de guerra e sua classificagdo no
cenario contemporaneo foi o atague terrorista nos Estados Unidos da América no
ano de 2002.

Em setembro de 2002, o presidente Bush declarou as Naces Unidas que
Saddam Hussein representava uma grande ameaca a0 mundo, € que se a
Organizagdo ndo agisse, os Estados Unidos tomariam uma atitude, ainda que
sozinhos.

Um més depois, em outubro, Saddam Hussein autorizou a volta dos
inspetores de armas da ONU ao pais. Durante 0s meses seguintes, os inspetores
deram inicio as pesquisas no Irague. Depois de vencido o prazo para permanéncia,
0s ingpetores alegaram precisar de mais tempo.

Entretanto, 0s servicos secretos americanos e britanicos afirmaram terem
provas suficientes de que Saddam desenvolvia armas de destruicdo em massa, e
apresentaram estas provas para outros paises que insistiram que as evidéncias
eram insuficientes.

ApOGs meses de tentativas, os Estados Unidos desistiram de trabalhar junto a
ONU para encontrar uma saida diplomatica para os problemas. Bush estabel eceu
um prazo até o dia 17 de marco para que os membros do Conselho de Seguranca
da Organizac&o concordassem com as agles contra o Iraque. Porém, o presidente
americano deixou claro que a guerra comegaria logo, com ou sem a aprovacdo do
Conselho. Com efeito, os Estados Unidos e a Gré Bretanha declararam guerra sem
0 aval das Nagbes Unidas.

Em 19 de marco, Bush assinou uma declaracdo de guerra, e no fina do
mesmo dia, as forgas americanas com o apoio inglés iniciaram o atague ao lragque.

Todas as tentativas do governo americano de justificar a ofensiva contra o
Irague ndo encontram nenhuma sustentagcdo no direito internacional e em
nenhuma resolugcdo da ONU, ao contrério, passou por cima da Organizacgo das
Nacbes Unidas, colocando-a numa situacdo delicada do ponto de vista
internacional.

reconhecida pela comunidade internacional de Estados em seu conjunto como norma que nao
admite acordo em contrario e que sd pode sr modificada por uma norma posterior de Direito
Internacional geral que tenha o mesmo carater” .



Discussdes importantes se tém colocado em relacdo a guerra, quanto ao
papel que a ONU desempenhara a partir deste momento e quanto a
responsabilidade internacional frente a esses crimes.

Todo o mundo pbde presenciar, através da midia, aém de todas as mortes
injustificadas de civis iraguianos, o total desrespeito as Convencgdes de Genebra

ao tratar os prisioneiros de guerra como se eles ndo possuissem nenhum direito.

4.1.
O principio da ndo-intervencao

O estudo da intervencdo € extremamente dificil. Pode-se dizer que ele
pertence a Politica e ndo ao Direito. O que o Direito Internacional Publico
conhece é o principio da ndo intervencdo violado pelos Estados. '8

A doutrina tem feito este principio datar de Kant que estabeleceu no seu
“Projeto de Paz Perpétua’, de 1795, o seguinte principio: “Nenhum Estado deve
se imiscuir pela forca na constituicéo e governo de um outro Estado”.

E o 5° dos artigos preliminares que € seguido de comentério em que o
filosofo alemdo observa que mesmo em “conflito interior ainda ndo resolvido...
(a) ingeréncia de poténcias estrangeiras seria uma lesdo dos direitos de um povo
lutando somente contra seu sofrimento interior, e ndo dependendo de nenhum
outro; isto seria dar lugar a um escandalo e tornar incerta a autonomia de todos os
Estados’. "°

O fundamento da ndo intervencdo é a soberania dos Estados e, em
consegiéncia, a igualdade juridica dos Estados na sociedade internacional.
Qualquer intervencdo, armada, diplomatica ou econbémica, € uma restricdo a
soberania do Estado.

A Carta da ONU consagra o principio de ndo intervencdo ao estabelecer no

artigo 2°

8 Afirma ROUSSEAU, C., Le droit des conflits armes. Paris: Ed. A. Pedone, 1983, p. 101 que a
pedido do Pentagono o Instituto Brookings realizou um estudo, publicado em janeiro de 1977, em
gue declara que “os Estados Unidos teriam realizado intervencdo militarmente ou teriam
ameacado deintervir 215 vezes depois do fim da 22 Guerra Mundial” .

" KANT, E., Projet de Paix Perpétuelle. Trad.: J. Gibelin. Paris : Librarie Philosophique J. Vrin,
1947, p. 8.



A Organizagdo e seus Membros, para a realizacdo dos
propésitos mencionados no Artigo 1°, *° agirdo de acordo com
0S seguintes principios:

(..

6. Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nagoes
Unidas aintervirem em assuntos que dependam essencial mente
da jurisdicdo de qualquer Estado ou obrigard os Membros a
submeterem tais assuntos a uma solugdo, nos termos da presente
Carta; este principio, porém, ndo prejudicara a aplicagéo das
medidas coercitivas constantes do Capitulo VII.

O gue se pretende mostrar é que a ONU consagra o respeito a jurisdicéo
doméstica dos Estados e a “intervencdo” é vedada. E claro que a palavra
intervencdo precisou ser entendida em sentido estrito para que a ONU pudesse
realizar os seus fins. Entretanto, isto ndo significa que os Estados possam agir nas
suas relagbes reciprocas do mesmo modo, tendo em vista que a ONU age em
nome dos interesses da sociedade internacional.

A Carta estabelece no artigo 2°, alinea 4: “Todos os Membros deverdo evitar
em suas relaces internacionais a ameaca ou 0 uso da forca contra a integridade
territorial ou a independéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer outra agéo
incompativel com os propositos das Nagdes Unidas’.

Um dos mais antigos pretextos que se tem alegado para a intervencdo € o
humanitério, visando a protecéo dos direitos do homem. Estes, apesar de sua
internacionalizacéo, ndo geraram nenhum direito que permita a um Estado ou
grupo de Estados se tornarem seu defensor. Este tipo de intervencdo néo € novo e
jaexistia no século X1X. Um de seus defensores é Brownlie que a sustenta para a
“implementacgo efetiva dos direitos do homem”. 8 Esta posicdo parece contrariar
0 artigo 1° do Pacto de Direitos Humanos, concluido sob os auspicios da ONU,
em 1966: “1. Todos os povos tém o direito de livre determinagdo. Em virtude
deste direito estabelecem livremente sua condicéo politica e dispdem eles mesmos
sobre 0 seu desenvol vimento econdmico, social e cultural”.

O problema geral € gque a intervencdo, mesmo quando justificada, mesmo
guando necess&ria para impedir crimes terriveis, mesmo quando ndo representa
ameaca para a estabilidade regiona ou global, € um dever imperfeito — um dever

gue ndo cabe ap agente em particular. Alguém deveria intervir, mas nenhum

80 0 artigo 1° consagra, entre outros propésitos, a“igual dade de direitos e de autodeterminagdo dos
0ovos”.

gl BROWNLIE, I., Humanitarian intervention. In: Law and civil war in the modern world.

Baltimore: The Johns Hopkins University Press, 1974, p. 227.



Estado especifico na sociedade dos Estados esta moralmente obrigado a tal. E em
muitos desses casos, nenhum intervém. As pessoas sd0 realmente capazes de
observar, escutar e nada fazer.

Pode-se observar em favor da critica a denominada intervencdo humanitéria
€ que, no mundo de hoje, ndo se consegue dissociar a politica de direitos do
homem da politica em geral. De qualquer modo, deve-se reconhecer que este
pretexto esta na “ordem do dia’ e tem sido utilizado pelos mais diferentes
Estados, como pelos Estados Unidos em S&o Domingos (1965) e no lraque
(2003), pela Turquia em Chipre (1974), pela Siria no Libano (1976), etc. %2 Ele
serd sempre utilizado como pretexto para uma imposi¢cao de natureza politica bem
mais ampla.

Um outro argumento utilizado para legalizar a intervencdo € o de legitima
defesa. Esta posicéo foi defendida por Norton Moore para justificar a assisténcia
dos Estados Unidos ao governo do Vietnd do Sul. % E verdade que o
internacionalista norte-americano sustentava que os dois Vietnds eram na
realidade duas entidades internacionais. Por outro lado, reconhecia que a guerra
do Vietnd do Norte tinha suporte interno no Vietnd do Sul. Este defendeu a
aplicagéo da legitima defesa individual ou coletiva consagrada na Carta da ONU
em seu artigo 51. Lembrou ainda que o Conselho de Seguranca pode ser
paralizado pelo veto. Para Norton Moore a legitima defesa col etiva ndo pressupde
necessariamente um acordo regional de defesa. Alega ainda que os Estados
Unidos estivessem agindo no interesse da auto-determinagéo.

Os Estados Unidos ndo € a Unica grande poténcia a praticar intervencéo,
também o fez a ex-Unido Soviética® e pode-se lembrar a doutrina Brejnev, que

foi formulada para justificar a intervencdo das tropas do Pacto de Varsdvia, em

82 ALIBERT, C., Du droit de se faire justice dans la société internationale depuis 1945. Paris:
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1983, p. 250 passim. Estainternacionalista cita
como exemplo de intervengdo humanitéria consagrada em tratado o caso do tratado de garantia de
1959 em relagdo a Chipre e concluido pela Gré-Bretanha, Grécia e Turquia em que o0s contratantes
se asseguram o direito de intervirem para garantir a ordem estabel ecida no tratado.

8 MOORE, J. N., The Lawfulness of Military Assistance to the Republic of Viet-Nam. In: The
Vietnam War and International Law, org. Richard A. Falk, vol. I, 1968, p. 237 et seq.,
especialmente p. 240, 247, 249 e 270.

84 Sobre a visdo de ndo intervencdo que seria alotada pela ex URSS ver: OUCHAKOV, N., La
compétence interne des états et la non-intervention dans le droit international contemporain.
Recueil des Cours — Hague Academy of International Law, vol. 141, 1974, p. 1 et seq. Edese
recordar que a ndo intervencdo faz parte do Direito Internacional Socialista. Assim figura no
Tratado de Panch Sila de 1954 entre China e india, bem como nos principios da coexisténcia
pacifica formulados pelo Partido Comunista da exURSS. Estd iguamente no artigo 29 da
Constituicdo Soviéticade 1977.



1968, na Tchecoedovaquia. Parece que o seu verdadeiro formulador foi Kovalev.
Ela sustenta que os Partidos Comunistas além de serem responsaveis por seus
povos também o sdo pelo movimento socialista como um todo. Nenhum pais pode
prgudicar 0 movimento sociadlista Em nome do sociadismo a exURSS
determinava a intervencéo, vez que ela tem o controle do movimento socialista e
do Pacto de Varsovia. Bretton e Chaudet salientam com toda razdo a semelhanca
entre a Doutrina Brejnev e a Doutrina Johnson no sentido de que ambas visam a
limitar a soberania dos Estados, uma em nome da defesa do socialismo e outra em
nome da luta contra o comunismo.

No que se refere a intervencdo em negocios de outros Estados, tem sido ela
condenada pelo direito costumeiro, como igualmente por vérias manifestactes de
organizacOes internacionais e das Nacbes Unidas. O artigo 5° da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos proibe qualquer tipo de intervencdo nos
assuntos internos ou internacionais de outro Estado e a Resolucéo 2131, adotada
em 1965 pela Assembléa Gera da ONU foi incisva na condenacéo,
considerando ilegal qualquer forma de intervencdo, armada ou néo, que viesse a
atingir a personalidade do Estado ou de seus elementos politicos, econémicos ou
culturais. &°

Igualmente, represdlias coletivas, mediante intervencdo, contra um
determinado Estado, por ter ele violado qualquer norma de direito internacional,
por exemplo, podem ser consideradas um tipo de intervencdo legal. &°

Nem todas as formas de interferéncia sdo necessariamente uma violagéo do
direito internacional, sendo admitidos como licitos atos de persuasdo de um
Estado contra outro, em busca da solucéo de interesses conflitantes. As relacoes
internacionais s80 uma constante troca de pressdes entre Estados, na busca de
melhores condi¢cBes de barganha para cada um deles. Entretanto, quando a
persuasdo transforma-se em interferéncia for¢cada nos assuntos internos, sem o

consentimento do Estado, a persuasio aceitavel torna-se intervencdo inaceitavel.
87

8 United Nations Doc. A/RES/2131, adotada pelo plendrio da Assembléia Geral, em sessdo de 26
de dezembro de 1965, sem nenhum voto contrério e apenas uma abstengao.

8 THOMAS & THOMAS, op. cit., nota 8, p. 72.

87 LIPSKY, S., The legitimacy of economic coercion: The Carter foreign aid policy and Nicaragua.
In: Loyola of Los Angeles International and Compar ative Law Journal, v. 5, 1983, p. 109.



A Declaracdo sobre a Inadmissibilidade de Intervencdo nos Negodcios
Internos dos Estados e de Protecdo a sua Independéncia e Soberanias determina
claramente que nenhum Estado tem o direito de intervir nos negécios internos ou
externos de outro, condenando todas as formas de interferéncia, inclusive contra
os valores econémicos do Estado alvo. %

O uso desse recurso esta sujeito a alguns critérios, geramente aceitos pela
doutrina, tanto antes como apos a assinatura da Carta da OEA, que disciplinam o
recurso aintervencado para:

a) somente admiti-lo em casos de extrema atrocidade e ruptura da ordem

publica;

b) exigindo-se proporcionalidade entre a violagdo constatada dos direitos

humanos e o0 ato intervencionista;

c) desde que ndo haja qualquer vantagem direta para 0 Estado agressor;

d) dando-se preferéncia pela acéo de natureza coletiva, sob a égide de um

organismo internacional; e

e) veificando-se a efetiva participagdo ou flagrante cumplicidade das

autoridades do Estado nos atos de violacdo de direitos humanos.

Dentro desse rigido pardmetro, a intervencdo deve ainda pautar-se pelas

normas de direito internacional que regulam o uso daforca. &°

8 Resoluggo da Assembléia Geral 2131, 20 U.N. GAOR Supp., nr. 14, in U.N. Doc. A/6014,
1965, p. 11

8 FONTEYNE, L., The customary international law doctrine of humanitarian intevention: It's
current validity under the United Nations Charter. In: Cal West International Law Journal, nr. 4,
1974, p. 218; LIPSKY, S, op. cit., p. 120.



PARTE Il - DOS CRIMES DE GUERRA NO DIREITO
INTERNACIONAL

E)IREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Historicamente, ndo se pode localizar com precisdo o surgimento dos
Direitos Fundamentais do Homem ja que vérios monarcas fizeram constar de suas
leis, direitos e garantias aos homens, ainda que para privilegiar determinado grupo
de pessoas.

No entanto, € na ldade Média que se localizam seus antecedentes mais
préximos.

Fernando Barcellos de Almeida® tenta localizar o surgimento dos direitos
humanos. Refuta a idéa de alguns congtitucionalistas que se posicionam no
sentido de que esses direitos teriam surgido no ano de 1215, com a outorga da
Magna Carta pelo rei inglés Jodo Sem Terra, ou de outros que argumentam que s
na Revolugdo Francesa, em 1789, teriam sido, efetivamente, proclamados os
direitos fundamentais do homem, com a Declaracéo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo adotada pela Assembléia Constituinte francesa; documento este que
representou 0 pensamento politico, moral e social de todo seéculo XVIII,
especialmente dos ideais filosoficos humanitérios de Rousseau, Locke e
Montesquieu, cujo objetivo era a liberacdo do homem esmagado pelas regras do
absolutismo e do regime feudal.

Apbs a proclamacao da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo no
sentido de que deveria atingir a todas as pessoas, independente de sua
naciondidade, vinte e um paises da América se reuniram no México no inicio do
ano de 1945, firmando a Carta das NagOes Unidas, imbuida da idéia do respeito
aos direitos fundamentais. Em consequéncia, foi redigida a Declaragdo dos
Direitos do Homem, em que se reconhece, solenemente, a dignidade da pessoa
humana como base da liberdade, da justica e da paz, além de outros ideais.

Os direitos fundamentais do ser humano foram, a época da formacéo dos
Estados Modernos, atrelados ao particularismo da relacdo do individuo com o

Estado, ou sgja, constituiam direitos absolutos que o homem possuia em face de

% ALMEIDA, F. B., Teoria geral dosdireitoshumanos Porto Alegre: S. A. Fabris, 1996, p. 43.



seu Estado e que poderiam excepcionalmente ser limitados de acordo com a
legislacdo de cada territério.

E prudente ressaltar que para o Direito Internacional o rol de direitos
fundamentais € pequeno, ndo se assemelhando as listas intermindvels e andliticas.
John Rawls diz que:

Alguns pensam nos direitos humanos como mais ou menos os
mesmos direitos que os cidaddos possuem em um regime
democratico constitucional razoavel; essa visdo simplesmente
expande a classe dos direitos humanos para que inclua todos os
direitos que os governos liberais garantem. Os direitos humanos
no Direito dos Povos, por contraste, expressam uma classe
especia de direitos urgentes, tais como a liberdade que impede
a escraviddo ou serviddo, a liberdade (mas ndo igua liberdade)
de consciéncia e a seguranca de grupos €tnicos contra o
assassinato em massa e o genocidio. **

O principio da dignidade da pessoa humana surge como uma conguista em
determinado momento histérico. Para valer, efetivamente, foi positivado no texto
constitucional de diversos paises. %

Argumenta Julio Marino de Carvalho:

Durante 0 estado de guerra, os direitos de um cidaddo de um
pais beligerante ndo se livra de restricdes. Como e inspira
suspeita, sera mantido sob vigilancia, sem necessidade de maus
tratos. Por exigéncias taticas, o seu confinamento pode ser
estabelecido, mas ndo sdo admissiveis atos que exponham a
perigo a vida, a salde, a incolumidade fisica e a dignidade
pessod. Préticas agressivas, como a tortura, constituem crime
de guerra. Mesmo em territorio de conflito bélico internacional,
0 homem continua a ser criatura humana e serd sempre um
repositorio de direitos que ndo podem ser desprezados. Se for
stdito de nacdo inimiga e por isto avo de suspeitas, podera ser
observado no que for necess&io, mas nem assim tera seus
direitos essenciais sacrificados. *°

No pensar de Giacomo Macri:

A primeira demonstracéo de respeito dos inimigos inofensivos
esta na garantia de sua incolumidade; nem autoridades militares
nem soldados, tém direito de feri-los, mata-los, atormenté-los,
injuria-los, reduzi-1os a serviddo, abusar de suas mulheres. Este
direito é tdo perigoso, que ndo pode ser considerado licito

91 RAWLS, John. O Direito dos Povos Trad. L. C. Borges. S&0 Paulo: Martins Fontes, 2001, p.
103.

92 No que se refere ao principio da dignidade da pessoa humana, a Constituicéo Brasileira de 1988
foi a primeira a reconhecé-lo expressamente. Encontra-se consignado em nosso ordenamento no
artigo 1° inciso Ill, tornando-se um dos elementos imprescindiveis da atuacdo do Estado
Brasileiro.

9 CARVALHO, J. M.; Osdireitoshumanosno tempo e no espaco: visualizados através do direito
internacional, direito constitucional, direito penal e da histéria. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998,
p. 334.



ignorélo sob qualquer pretexto, nem mesmo a titulo de
represdlia. Nao podem ser feitos reféns entre os notaveis do pais
ocupado com o fim de evitar danos temidos da parte do inimigo
ou da populagdo submetida, nem podem os habitantes ser
privados de liberdade, para obrigar o inimigo a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa. **

O respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais € um dos
principios a que a Carta das NacBes Unidas da énfase especial®®. Oppenheim
observa:

Embora imperfeitas sob o ponto de vista do seu cumprimento,
as relevantes disposi¢des da Carta constituem obrigactes legais
dos Membros das Nagdes Unidas e da Organizacdo como um
todo. Os diretos e liberdades humanos fundamentais
reconhecidos pela Carta devem, doravante, ser encarados como
direitos legais reconhecidos pelo Direito Internacional. %

Pode-se entéo, a partir do estudo dos direitos humanos, determinar trés de
seus ramos. o direito internacional, o direito dos refugiados e o direito
humanitério. Este uUltimo sera analisado com mais énfase por complementar o
trabal ho.

Direito Humanitario®” é expressio utilizada para designar as normas
consagradas nas convencdes e protocolos de Genebra (1864, 1906, 1929, 1949 e
1977) concluidos sob os auspicios do Comité Internacional da Cruz Vermelha. O

direito humanitério ndo admite a aplicacdo de represdlias a pessoas e bens

% GIACOMO, M., op. cit., p. 305.

% Cf. O Preambulo e os Artigos 1 (3), 13, 55 e 62 (2) da Carta das Nagdes Unidas da ONU.

% OPPENHEIM; LAUTERPACHT., International Law. vol 1. 8. ed. Londres: Longmans Green
and Co., 1952, p. 740 passim.

97 E de se recordar que a palavra humanidade ja figurava na Convencao de Haia de 1907 relativa as
leis e usos da guerra terrestre, no seu predmbulo: “ animados do desejo de servir ... aos interesses
da humanidade” , ou ainda “ as populagdes e os beligerantes ficam sob a salva-guarda e sob o
império dos principios do direito das gentes, como resultam dos usos estabelecidos entre nagles
civilizadas, das leis da humanidade e das exigéncias da consciéncia publica” . Foi ainsuficiéncia
do direito de guerra que suscitou a formag&o de um direito humanitario. (MERLE, M., Le Procés
de Nuremberg et e Chatiment des Criminels de Guerre. Paris: A. Pedone, 1981, p. 116).

Na X Conferéncia Internaciona da Cruz Vermelha em Genebra, em 1921, foram aprovadas
unanimente resolugdes no sentido de se elaborar projeto de convencdo para humanizar a guerra,
incluindo a protecdo da populagéo civil, vez que se considerava as Convengdes de Haia de 1899 e
1907 sobre leis e usos na guerra terrestre insuficientes. Entretanto, até 1949 nada foi concluido
(BEST, G., Humanity in Warfare. Londres: Methuen and Co Ltd, 1983, p. 232). Em 1912, na IX
Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha em Washington j& surge a preocupagdo de proteger
as vitimas das guerras internas (CALOGEROPOUL OS STRATIS, S., Droit Humanitaire et Droits
de I"homme. La protection de la personne em période de conflit arme. Leiden: Sijthoff, 1980, p.
68). Na Conferéncia de técnicos governamentais, reunida sob os auspicios da Comissdo
Internacional da Cruz Vermelha em Genebra, em 1971-1972, foi adotada a formula “direito
internacional humanitério aplicavel nos conflitos armados’, sendo que, posteriornente, é que se
adotou a expressdo concisa de “direito humanitério” (VEUTHEY, M., Guérrilla et Droit
Humanitaire. Genebra: Comité Internacional da Cruz Vermelha, 1983, p. 2).



protegidos. Ele visa proteger: @) os feridos, doentes e naufragos; b) os prisioneiros
de guerra; ¢) a populagdo civil. O direito humanitario deve ser aplicado por uma
parte mesmo que a outra viole. ®® E o contrério da clausula s omnes em que a
Convencdo sO é aplicada se todos os Estados a ratificarem ou ainda se os
participantes do conflito séo todos partes na Convencao.

Existe uma posicéo defendida na doutrina Robertson que propde fundir o
Direito Humanitério aos direitos do homem, criando um Unico ramo do Direito
Internacional. Outra tese (Meyrowitz) sustenta que ambos os direitos sdo
incompativels. Uma terceira posicéo (Calogeropoulos-Stratis) sustenta que eles se
complementam, porque ambos visam a proteger 0 homem, mas que ndo podem
ser fundidos em um Unico ramo do Direito Internacional porque o Direito
Humanitério é alheio as organizagtes internacionais que se ocupam dos direitos
humanos e estes s3o alheios a0 CICV. %°

Em sentido diverso esta Jean Pictet afirmando que a expressdo “direito
humanitario” tem dois sentidos: @) em sentido lato € o que abrange o direito de
guerra e direitos humanos — o direito de guerra tem trés ramos, o direito das
Convencdes de Haia e o direito das Convencdes de Genebra; b) em sentido estrito

seria o direito das Convencdes de Genebra. 1%

9% CALOGEROPOUL OS STRATIS, S., op. cit., p. 101 e 105.

% |bid., p. 235 et. seq. E de se recordar que, em 1968, a Assembléia Geral da ONU aprovou
resolucdo concernente ao respeito aos direitos humanos em periodos de conflitos armados, em que
reconhece a necessidade de se aplicar principios humanitarios (TAUBENFELD, H. J., The
Application of the Laws of War in Civil War. In: Law and Civil War in the Modern World. Org.
por John Morton Moore. Baltimore: The Johns Hopkins University press, 1974, p. 505). Na
conferéncia realizada em Viena em 1965, a Cruz Vermelha estabeleceu que o principio de
humanidade para ela significa se esforcar para evitar e aliviar em todas as circunsténcias os
sofrimentos dos homens, bem como proteger a vida e a salide e fazer respeitar a pessoa humana e
ainda favorecer “ a compreensdo mitua, a amizade, a cooperagao e uma paz duravel entre todos
os povos’ (BRETON, P., Les données nouvelles de la situation des combattants. In: CHARNAY,
J. P., De la dégredation du droit des gens dans le monde contemporain. Paris: Editions Anthropos,
1983, p. 38). Parece que a interpretacdo dada pela Cruz Vermelha para o principio da humanidade
gue é um dos que norteiam a sua acao ao lado de outros (neutralidade, independéncia, etc.) deve
ser estendido ao principio de humanidade do direito de guerra, pelo menos como uma posi¢ao
ideal. Pode-se acrescentar que as partes em luta ndo tém uma escolha ilimitada para os métodos e
meios empregados na conduta da guerra. Assim ndo se pode causar males supérfluos. Este é um
principio que se encontra repetido no Protocolo | concernente a Protegdo das Vitimas de Conflitos
Armados Internacionais de 1977 (art. 8°) que acrescenta a proibicdo de meios e métodos que
causem danos duradouros e graves ao meio ambiente.

100 pPICTET, J S, Le Droit Internationd Humanitaire: Definition. In: Les Dimensions
Internationales du Droit Hhumanitaire. Paris: A. Pedone, Institut Henry Dunant e UNESCO,
1986, p. 13 et. seq. Apud MEYROWITZ, H., Le Principe de |’ Egalité des Bélligérants devant le
Droit dela Guerre. Paris: A. Pedone, 1970, p. 135.



Pode-se acrescentar que o Direito Humanitario se preocupa com a protecéo
dagueles que sdo vitimas dos conflitos armados e, em conseqliéncia, tendo em
vista a sua propria finalidade ele proibe as represalias.

Swinarski apresenta a defini¢do de Direito Humanitario como:

O direito internacional humanitario € o conjunto de normas
internacionais, de origem convencional ou consuetudinaria,
especificamente destinado a ser aplicado nos conflitos armados,
internacionais ou naoc-internacionais, e que limita, por razées
humanitérias, o direito das Partes em conflito de escolher
livremente os métodos e os meios utilizados na guerra, ou que
protege as pessoas e 0s bens afetados, ou que possam ser
afetados pelos conflitos. **

Veuthey entende que o direito humanitario tem dois sentidos: um amplo e
outro estrito. No primeiro sentido é citada uma definicéo de Pictet onde “o direito
internacional humanitario € constituido pelo conjunto de disposicBes juridicas
internacionals, escritas ou costumeliras, assegurando o respeito da pessoa humana
e seu pleno desenvolvimento de totalmente compativel com a ordem publica, e,
em tempo de guerra com as exigéncias militares’. 102

Rufin lembra que a caridade, como é considerada pelo cristdo, admitia a
desigualdade como obra da criacdo, mas no século XVIII a ordem existente é
contestada. O humanitério e a democracia tém a mesma fonte filosofica. 1%

La Pradelle defende a autonomia do Direito Humanitario e observa que ele
arrisca perder esta autonomia ao se misturar com o direito de guerra como ocorreu
nos Protocol os de 1977 que revéem também o direito das Convencdes de Haia. 1%

Tem sido observado que o Direito Humanitério € um compromisso entre as
exigéncias militares e as de humanidade. 1% Ele é aplicado a quatro tipos de
conflitos: @) conflitos armados internacionais entre Estados (art. 2° das
Convencoes de 1949 e § 3° do art. 1° do Protocolo I); b) guerras de libertagéo (8

4° do art. 1° do Protocolo 1); ¢) conflitos armados réo internacionais (art. 1° do

101 SWINARSKI, C. Introducdo ao Direito Internacional Humanitario. Brasilia Ed. Escopo,
1988, p. 18.

192\/EUTHEY, M., op. cit., p. 4 et. seq.

103 RUFIN, Jean-Christophe. L’ aventure humanitaire. Franca: Decouvertes-Gallimard, 1994, p. 32
et. .

1O“SE(I!QADELLE, P., Le droit humanitaire des conflits armés. In: Revue Genérale de Droit
International Public. Paris: A. Pedone, 1978, p. 30

105 Jean Pictet no prefécio a obra de Michel Veuthey, op. cit., 1983, p. XVI.



Protocolo I1); d) conflitos armados ndo internacionais (art. 3° das Convencdes de
1949). 106

Como bem sdienta Kast, os principios do Direito Humanité&rio séo
essenciais a sobrevivéncia da humanidade e a protecdo de seus interesses comuns.
107

O direito humanitario moderno ndo distingue o agressor do agredido, ao
estender a todos os envolvidos e participantes do conflito armado a protegdo de
suas normas.

N& ha maiores dividas quanto a aplicabilidade do direito humanitério
inclusive ao Estado agressor, mesmo que se reconheca em sua agressdo uma
violagdo as normas do direito internacional.

Paralelo ao regime geral de infragfes internacionais, cooptado, exatamente
igual, pelo Direito Internacional Humanitério, existe nele um regime proprio e
particular que € o das infragtes graves ja citadas neste capitulo.

Ao classificar como crimes de guerra estes comportamentos e atos, 0
Direito Internacional Humanitério dispde que os Governos tomem as medidas
necessarias para determinar as sanc¢fes penais adequadas que serdo aplicadas as
pessoas que deram as ordens de cometer ou cometeram qualquer um dos crimes
de guerra.

Deve-se enfatizar que esse sistema de sangfes consagra O principio da
responsabilidade pessoal pelos crimes de guerra, ou Sega, esse principio
impossibilita a subtracéo da responsabilidade de uma pessoa pelo fato de ter agido
em qualidade de representante ou de oOrgdo do Estado, cumprindo ordens
superiores, de modo afugir de sua responsabilidade pessoal.

Os atentados ao direito humanitério so tanto mais revoltantes e mais
clamam por socorro e justica quanto mais débeis forem as vitimas, destituidas de
condicOes de resisténcia e reacdo e que portam consigo tao s os direitos que ndo
sd0 reconhecidos. O holocausto judeu no império de Hitler constitui 0 mais
impressionante comprovante do grau de monstruosidade moral que pessoas
pertencentes a espécie hominal podem atingir sob certas circunstancias historicas
e certas determinantes culturais e ambientais.

198 Jean Pictet no prefécio citado acima, p. XX V.
197 KASTO, J, lus Cogens and Humanitariam Law, Institution Internationale de Droit
Humanitaire, 1980, p. 98.



O desprezo ao Direito Internacional Humanit&io € o mais vivo
caracterizador da guerra criminosa. Nas palavras da professora Flavia Piovesan:
“No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no
momento em que vige a logica da destruicdo, em que cruelmente se abole o valor
da pessoa humana, torna-se necessaria a reconstrucao dos direitos humanos, como
paradigma ético capaz de restaurar alégica do razoavel”. 1%

A conclusdo a que se pode chegar € que o direito de guerra e o direito
humanitario quase que ndo sdo observados apenas de modo excepciona. O
prolongamento da guerra aumenta as chances para se aplicar o Direito
Internacional devido a opinido publica mundial ou ainda ainterferéncia de terceiro
Estado. O Direito Internacional é também mais respeitado quando ha equilibrio de
forca entre os contendores.

A finalidade primordial do direito internacional humanitario é tentar fazer
ouvir avoz darazéo em situagcdes em que as armas obscurecem a consciéncia dos
homens, e lembrar-1hes de que um ser humano, inclusive inimigo, continua sendo
uma pessoa digna de respeito e protecao.

108 PIOVESAN, F. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. S Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 132.



6CA RTA DA ONU

As convencdes de guerra baseiamse primeiro numa determinada opini&o
sobre os combatentes, que estipula sua igualdade no campo de batalha. Mas elas
tém uma base mais profunda numa determinada opinido sobre os néo-
combatentes, que sustenta que eles sdo homens e mulheres com direitos e que n&o
podem ser usados para algum propdésito militar, mesmo que se trate de um
propésito legitimo. Na sociedade interna € relativamente facil distinguir terceiros,
a0 passo que na sociedade internacional, em raz&o da natureza coletiva de Estados
e exércitos, € mais dificil fazer essa distincdo. Na realidade, é freqlente a
afirmagdo de que ela ndo pode ser feita de modo algum, pois & soldados séo
apenas Civis coagidos, e civis sdo simpatizantes voluntarios de seus exércitos no
campo de batalha. E, portanto, ndo pode ser 0 que se deve as vitimas, mas apenas
0 que é necessario para 0 combate, que determina os julgamentos da conduta em
tempos de guerra.

Em 26 de junho de 1945, na cidade de S&o Francisco concretizaram se as
assinaturas da Carta da ONU e do Estatuto da Corte Internaciona de Justica. O
primeiro delegado que a assinou foi o da China

Surgiu, assim, a Organizacdo das Nacbes Unidas, que embora se declare
“baseada no principio da igualdade soberana de todos os seus membros’ (art. 2°)
€, na verdade, dirigida por uma pentarquia, pelos cinco grandes que dispdem do
abusivo direito de veto no seio do Conselho de Seguranga e, por conseqiiéncia,
detém o comando da organizacéo e podem decidir da paz ou da guerra no mundo.

Os propoésitos da ONU sdo, dentre outros, 0s seguintes. manter a paz e a
seguranca internacional; fomentar as relagdes amistosas entre as nagdes baseadas
no respeito e m igualdade de direitos e autodeterminacdo dos povos; cooperar na
resolucdo dos problemas internacionais de cardter econdmico, cultural ou
humanitério e estimular o respeito dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.

Quanto ao primeiro proposito, uma constatacdo deve ser feita: os termos
“paz’ e “seguranca’ sd0 empregados em toda a Carta juntamente com o
qualificativo “internacional”. O predmbulo e os artigos 1°, 2° e 3° indicam que a

paz internaciona deve ser compreendida como significando mais do que a simples



auséncia de guerra entre os Estados'®. Claramente, grande importancia é atribuida
a atividades que n&o apenas contribuem para diminuir a probabilidade da guerra,
como também agjudam a sustentar e consolidar a paz. A seguranca internacional,
por outro lado, deve ser atingida através das medidas coletivas previstas no artigo
1° apesar da existéncia de outros meios — equilibrio de poder, dissuaséo e co-
existéncia pacifica'’. Isto mostra o quanto as operagdes de manutencdo da paz e
sua evolucdo em operagdes de consolidacdo da paz estédo em consonancia com o
objetivo primordia da Carta de garantir a preservacdo da paz e seguranca
internacionais.

Essas finalidades poderiam ser conseguidas se obedecidos fossem os
seguintes principios: igualdade soberana dos membros, boa-fé no cumprimento
das obrigagOes internacionais, solucdo dos conflitos por meios pacificos,
abstencdo da ameaca e da forga contra a integridade territorial e a independéncia
politica de qualquer Estado e ndo intervencdo em assuntos que sejam,
essencia mente, da competéncia interna dos Estados.

Estabelece a Carta no seu at. 5° que o “membro das Nagdes Unidas, contra o
gual for levada a efeito a acdo preventiva ou coercitiva por parte do Conselho de
Seguranca, podera ser suspenso do exercicio dos direitos e privilégios de membro
pela Assembléa Geral, mediante recomendac&o do Conselho de Seguranca’.

Essa suspensdo € decidida pelo voto de dois tergos dos membros presentes e
votantes da Assembléia Geral e o Estado suspenso podera recuperar seus direitos
e privilégios, se assim o permitir o Conselho de Seguranca.

Com base em sua responsabilidade primaria em matéria de preservacdo da
paz e da segurancainternacionais, esse 0rgao tem agido sob a égide de acordos de
paz nos gquais 0 consenso tem um papel dominante, ou empregado o seu poder de
coercdn. Em consequiéncia, operacdes complexas para a restauragdo de Estados
vém sendo montadas, envolvendo esfor¢os por parte de todo o sistema da ONU,
além de organizacOes regionais € ndo governamentais. Tais operacdes tém levado

a Organizagdo a testar vérios nivels de envolvimento operacional — assisténcia,

109 WOLFRUM, R. “Chapter |. Purposes and Principles’. In SIMMA, B. The Charter of the
United Nations— A Commentary. Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 50.

10 hid., p. 51.

11 BOUTROS-GHALLI, B. An Agenda for Peace. New York: United Nations, 1992, p. 11 et. seq..
A Agenda para a Paz compila e descreve as técnicas para a preservacdo da paz e seguranca
internacionais — diplomacia preventiva, pacificacdo, manutengdo da paz — e introduz o conceito de
consolidago da paz.



delegacdo ou mesmo a administracéo direta -, por exigirem o exercicio de varias
funcdes governamentais. 1

A confusdo entre a manutencéo da paz e coercdo da paz desencadeou certa
crise'®®. Como conseqiiéncia, uma divisio de trabalho pragmética para a
preservacdo da paz e seguranca internacionais tem sido buscada desde ent&o.
Onde as ingtituigcbes governamentais estdo enfrentando o colapso e acdes mais
vigorosas se fazem necessérias™*, a restauraco da lei e da ordem fica a cargo de
coalizOes de Estados e/ou organizagdes militares como a OTAN, amparadas por
uma autorizacdo do Conselho de Seguranca.

O Conselho de Seguranca € o 6rgdo primordial da ONU e a ele compete a
principal responsabilidade na manutencéo da paz e da seguranca internacionais.
115 0 Conselho de Seguranca vem ndo somente criando a maioria das operacdes
de campo, mas também tem sido responsavel pela evolugdo dessas operagoes.
Esse desenvolvimento pode ser inferido das centenas de resolugcdes por ele
adotadas — Camboja, Mocambique, Angola, Haiti, Bdsnia, Republica Centro-
Africana, Tgjiskistdo sendo exemplos — ou ainda dos pronunciamentos mais gerais
do seu Presidente relativos a temas especificos discutidos em debates abertos. A
consolidagdo da paz tem sido objeto de discussdo desde 1998. 1® Como resultado,
0 Conselho de Seguranca encorgjou 0 Secretario-Geral a criar estruturas de
consolidacéo da paz dentro das Nacdes Unidas, bem como reconheceu o papel que
0 Conselho Econémico e Social pode exercer na reabilitacdo econdmica e social
de paises que emergem de conflitos.

E composto de 15 membros, dos quais 5 (Russia, Estados Unidos, Franca,
GraBretanha e China) sdo permanentes e, os demais, eleitos pela Assembléa

Geral por maioria de dois tercos dos Estados presentes e votantes para um periodo

M2 HELMAN, G. B.; RATNER, S. R., Saving Failed States. In: Foreign Policy, n.° 89, outono
1992-1993, p. 12 et. seq.

113 ROBERTS, A., The Crisis in Peacekeeping. In: Survival, ano 36, n.° 3, outono de 1994, p. 93
et. seq.; WHITE, N., U.N. Peacekeeping — Development or Destruction. In: International
Relations, ano X1, n.° 1, abril de 1994, p. 129 et. seq.

114 Quando as estruturas do Estado est&o desintegrando, considera-se necessério o uso de medidas
coercitivas. Veja KUHNE, W., The United Nations, Fragmenting States, and the Need for
ENLARGED Peacekeeping. In TOMUSCHAT, C. The United Nations at Age Fifty — A Leagl
Perspective. The Hague: Kluwer Law, 1995, p. 91 et. seq.

15 Artigos 24 a 26 da Carta da ONU, bem como as disposicdes estabelecidas nos Capitulos VI,
Vil eVIIl.

118 veja os seguintes Pronunciamentos do Presidente do Conselho de Seguranca sobre a
Preservacd@o da Paz e Seguranca Internacionais e a Consolidag8o Pos-Conflito: S/PRST/1998/38,
29 de dezembro de 1998 e S/PRST/1999/21, 8 de julho de 1999.



de dois anos, sendo proibida a reeleicdo para o periodo imediato. Na primeira
eleicdo, no entanto, consoante ordenava a Carta, trés dos ndo permanentes foram
eleitos por um ano.

Na eleicdo dos membros ndo permanentes do Conselho de Seguranca, a
Assembléa devera ter em vista a contribuicdo dos membros das Nagdes Unidas,
para a manutencdo da paz e da seguranca internacionais e para 0S outros
propositos da organizacdo, e também a distribuicéo geogréfica equitativa.

Dentre outras, suas atribuicbes sdo as seguintes. solicitar apos Estados-
membros a aplicagdo de sangdes econdmicas ou outras medidas capazes de evitar
ou deter qualquer agressdo; recomendar a Assembléa a admissdo de novos
membros e as condi¢des sobre as quais os Estados poderdo tornar-se partes do
Estatuto da Corte Internacional de Justica; recomendar a Assembléia a suspensao
e a expulsdo de Estados- membros da organizag&o.

Faz-se pertinente a licdo de Angel Modesto Paredes: “El Consgo de
Seguridad sera um efectivo guardian de la paz Del mundo: desde € momento em
gue coincidan em & mismo pensamiento |&s cinco grandes potencias. Pero solo
desde el instante de existir tal coincidecia’. '’

Quanto ao principio do ndo uso da forca, a primeira e mais Obvia
autorizacdo beneficia o Conselho de Seguranca e dependem da determinacdo de
uma ameaga a paz, uma ruptura da paz e um ato de agressdo nos termos do
Capitulo VII da Carta A segunda instancia permitindo o uso da forca pela
Organizagdo tem suas origens nos poderes implicitos da Assembléia Geral para a
criacdo de operacbes de campo, tal como descrito no parégrafo 1° da Resolugéo
Unidos pela Paz. 1*® O Conselho de Seguranca tem estado em grande atividade
desde o fina da Guerra Fria e, numa das raras ocasifes em gue 0 consenso nao
pode ser atingido — Kosovo em 1999 -, a resolucéo foi ignorada. Isto resultou no
deploravel uso da forca pela OTAN, num esforco orquestrado fora do regime de
seguranca col etiva da Carta das Naces Unidas, marcado pelailegalidade.

Reconhecendo a ligag&o que existe entre a preservacéo da paz e seguranca

internacionais e a estabilidade econdmica e social, a Carta dotou a Organizagéo de

17«0 Conselho de Seguranca serd um guardido efetivo da paz mundial a partir do momento em
que as cinco grande poténcias coincidam num mesmo pensamento. Porém, somente a partir do
instante em que existir tal coincidéncia’. PAREDES, A. M., Manual de Derecho Internacional
Publico — Sus Principios Fundamentales en Tiempo de Paz. Buenos Aires: Ed. Depalma, 1951, p.
100.

118 Resolucéo 377 (V), de 3 de novembro de 1950, da Assembléia Geral das Nagdes Unidas.



um Dispositivo especialmente concebido para tratar dessas questdes. *°Composto
inicialmente da Assembléia Geral, do Conselho Econdmico e Socia e de umas
poucas agéncias especiaizadas, '*° essa estrutura foi subsegiientemente ampliada
através da criacdo de varios fundos e programas abrangendo campos diversos,
como a gjuda humanitaria, a alimentacdo e a agricultura, o comércio, aindustriae
0 meio ambiente. Da mera cooperacdo internacional relativa aos problemas
econdmicos e sociais entre as nagdes, a énfase foi gradualmente sendo alterada
para a promocao do avanco dos paises em desenvolvimento, através de atividades
de assisténcia e programas de cooperacdo técnica. O desenvolvimento tornou-se
ainda mais primordial com admissdo como membros dos Estados emergentes da
descolonizagdo, além de ter ganhado o qualificativo de “sustentével” desde o
Relatdrio da Comissio Mundial sobre 0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento. %
Paralelamente a esse progresso, as operagoes de manutencdo da paz adquiriram
uma dimensdo econdmica e socia, que vem se materializando ndo somente na
gjuda humanitaria, mas também na implementacdo de atividades destinadas a
promover areabilitacdo, a reconstrucdo e o desenvolvimento in loco.

Cabendo ao Conselho de Seguranca a responsabilidade precipua de manter a
paz e a seguranca internacionais, deve ele, em caso de existir qualquer ameaca a
paz, sua ruptura ou agressdo a qualquer Estado, impor as medidas tendentes para
enfrentar tal situag&o.

As sancbes previstas pela Carta da ONU podem ser classificadas em
militares e ndo- militares, No segundo grupo, tem-se, de acordo com o artigo 41,
“a interrupcdo completa ou parcia das relagbes econdmicas, dos meios de
comunicacdo ferrovidrios, maritimos, aéreos, postais, telegraficos, radiofénicos,
ou de qualquer outra espécie, e o rompimento das relacdes diplométicas’ com o
Estado agressor. Se essas medidas forem inadequadas “para manter ou
restabelecer a paz e a seguranca internacionais’, temse entéo, ex vi do artigo 42,
“demonstracdes, blogqueios, e outras operacdes por parte das forcas aéreas, navais
ou terrestres dos membros das Nagdes Unidas’.

119 Artigo 55 (a) e (b), da Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas.

120 A5 agéncias especializadas entram em relacdo com a Organizacao em raz&o dos artigos 57 e 63
da Cartadas NagOes Unidas.

121 «Our Common Future’, The Report of the World Commission on Environment and
Development, na Resolugdo da Assembléia Geral 42/186, 11 de dezembro de 1987.



Apesar daletra fria dos artigos supramencionados, mister se faz que a ONU
sgja reconhecida como guardia da paz e da ordem publica por todos os Estados e
gue a sua Carta constitua um mandamento a ser cumprido. Paratal serd necessario
gue ela tenha certo grau de forca militar, econdmica ou moral, capaz de aplicar a
lel internacional e exigir obediéncia, a fim de que o Direito Internacional néo
repouse na base reduzida do consentimento universal.

Isso acontece porque a ONU ainda ndo possui uma forga armada prépria e
gue esteja devidamente preparada para enfrentar qualquer Estado que ameace a
paz mundial.

Importante salientar que nem todos os doutrinadores concordam com a
eficiéncia da ONU. Cito aqui a opinido de Alvin e Heidi Toffler: “I nfelizmente, é
igualmente ingénuo presumir que as Nagdes Unidas, dada a sua estrutura atual,
poderiam abafar as chamas da guerra desde que tivessem apoio financeiro
adequado. Hé coisas demais que a ONU néo pode fazer, e ndo poderia fazer ainda

que tivesse todo o dinheiro que quisesse”. 122

122 TOFFLER, Alvin e Heidi. Guerra e anti-guerra: sobrevivéncia na aurora do Terceiro Milénio.
Trad. Luiz Carlos do Nascimento Silva. Rio de Janeiro: Record, 1994, p. 265.



'7I'RIBUNAIS “AD HOC”

E grande a importancia do estudo dos tribunais “ad hoc”, pois foram por
eles gue a sociedade internacional deu o grande passo para indiciar, prender e
julgar os maiores violadores da pessoa humana. Com essa atitude, proporcionaram
a reconciliacé@o social e a tranquilidade e confianca as vitimas, suas familias, e &
comunidade afetada, mediante a investigacdo e o julgamento dos responsaveis
pelos crimes internacionais. Sanaram possivels insucessos de Cortes Nacionais,
gue poderiam deixar impunes 0s criminosos, principalmente quando esses sdo
autoridades politicas ou militares, o que se verifica com freqiéncia em casos de
crimes de guerra ou de desestruturacdo do sistema legal interro.

Um tribunal internacional, comprometido com regras rigidas de evidéncia
elaboradas por sistemas juridicos nacionais durante séculos de experiéncia e
requinte crescentes, certamente distinguiria a verdade indiscutivel do boato
infundado, e avaliaria com exatiddo a culpa das pessoas, individuamente. Ao
fazer isso, ele iniciaria uma nova era no desenvolvimento da justica penal
internacional e, assim, promoveria a causa que todos desgavam: o
estabel ecimento de um sistema de lel e ordem entre as nacOes.

O julgamento de Nuremberg realizouse em escala sem precedentes, e logo
se tornou claro que os crimes com que o tribunal estava lidando eram de
magnitude incomparavel.

A violéncia ad nauseam deu azo a responsabilizacdo penal de agentes e

mentores da barbérie. Fabio Konder Comparato escreve que:

Quando a opinido publica comegou a tomar conhecimento das
atrocidades praticadas pelos regimes totalitéarios, europeus ou
asidticos, firmou-se a convicgao de que a destruicdo deliberada
de um grupo énico, raciad ou religioso, promovida por
autoridades governamentais como politica estatal, constituia um
crime cuja gravidade superava em muito o elenco tipolégico
dos delitos definidos nas diferentes leis nacionais, ou das
violagdes tradicionais dos principios do direito internacional.
Foi com base nessa convicgdo generadizada, e ndo no fato de
gue os Estados responsdveis por essas atrocidades haviam
perdido a guerra, que a decisdo das poténcias vencedoras de
criar o Tribuna de Nuremberg, e julgar como criminosos
algumas das autoridades civis e militares do 3° Reich foi aceita
como perfeitamente legitima ainda que contraria ao tradicional
principio nullum crimen sine lege. Em 1946, por duas vezes, a
Assembléia Geral das Nagbes Unidas reafirmou os principios
do direito internaciona reconhecidos pelo estatuto do Tribunal



de Nuremberg e pelo acorddo desse tribunal. Assim, pois, antes
mesmo da aprovagdo, em 12 de dezembro de 1948, da
Convencdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio, reconhecia-se a vigéncia internaciona do direito dos
povos a existéncia, e identificava-se no genocidio um crime
contra a humanidade, ainda que a acdo delituosa ndo fosse
definida tipol ogicamente, nem as penalidades cominadas. %

O Tribuna era competente para intimar e exigir o comparecimento de
testemunhas, interrogar os acusados, dispor sobre apresentacdo de documentos e
outros elementos probantes, receber o juramento das testemunhas e indicar
funcionérios e missdes por ele proprio determinadas, inclusive recolhimento de
provas. Os acusadores foram nomeados pel os préprios signatarios do Acordo.

Muitas criticas foram feitas ao tribunal e, em conseqiiéncia, ao julgamento,
tais como: a) foi ele um julgamento de vencidos, efetivado pelos préprios
vencedores, que funcionavam, simultaneamente, como acusadores e juizes, fato
agravado pelaimpossibilidade de qualquer tipo de recurso; b) o principio geral do
nullum crimen nulla poena sine lege foi propositalmente ignorado, pois o tribunal
julgou criminosos preexistentes (sem prévia cominacgéo legal); ¢) a Declaracdo de
Moscou somente falava em julgamento e punicdo, O que retirava,
propedeuticamente, toda e qualquer possibilidade de absolvicdo; d) mesma
Declaracéo cogitava de julgamentos segundo as leis dos paises invadidos pelos
alemaes, cujaadmissdo e prescricdo levaria a extincdo da acdo e da pena, além de
gerar a desnecessidade de um tribunal internacional; €) o tribunal ndo admitia
gualquer tipo de critica, pelos acusadores, defensores ou acusados. Cogitava,
entretanto, da andlise de temas até ent&o n&o- normatizados.

A ainea “b” do artigo 6° dos termos de referéncia para o Tribunal trata
sobre os crimes de guerra dentro da jurisdicao e os principios gerais.

O artigo 8° trata da defesa por alegacdo de “ ordens superiores’: um acusado
ndo estava isento de responsabilidade por um crime, mesmo que pudesse provar
ter agido por ordens de um superior, embora o fato pudesse ser considerado
atenuante.

A busca de provas documentais trouxe resultados muito além das
expectativas mais otimistas. Seria @ esperar que, pelo menos no tocante as

atrocidades mais grosseiras, poucos seriam 0s registros mantidos. Mas néo; o0s

122 COMPARATO, F. K., O Papel do Juiz na Efetivagdo dos Direitos Humanos. In: Direitos
Humanos: visdes contemporaneas. S&o Paulo: AJD, 2001, p. 15 et. seq.



agentes do crime orgulhavam se da eficiéncia com que realizavam o crime, e 0
registravam pormenorizadamente e de modo quase pedante.

O juiz adjunto da Suprema Corte dos Estados Unidos, Robert H. Jackson,
iniciou suas alegacbes com uma denlncia elogliente da tirania nazista e uma
declaracdo da sua crenca ardente no principio da justica pena internacional,

culminando com as seguintes palavras:

A civilizagdo pergunta se a Justica é tdo lenta a ponto de ser
completamente incapaz lidar com delitos dessa magnitude,
cometidos por criminosos dessa ordem de importancia. Ela néo
espera que tornels impossivel, de futuro, fazer a guerra. Ela
espera, Sm, que vossa acdo juridica coloque as forcas do direito
internacional, seus preceitos, suas proibicdes e, acima de tudo,
suas sangdes do lado da paz, para que homens e mulheres de
boa vontade, em todos os paises, possam ter “a liberdade de
viver, sem depender da permissdo de ninguém, sob a protegédo
dale”. ***

Leo Khan fez a seguinte observacdo ao analisar a responsabilidade dos

oficiais e soldados militares:

Um homem sujeito a disciplina militar ou, na verdade, a
gualquer outra disciplina igualmente estrita, ndo se torna por
IS0 um autdmato sem responsabilidade por atos criminosos.
Por outro lado, ndo se espera gque ele questione uma ordem que
ndo sga flagrantemente ilegal, tampouco se pede que ele sga
um her6i. O que e€le pode fazer ou ndo, depende das
circunsténcias. Ele tem o direito de levar em conta os riscos da
desobediéncia, mas deve ponderé-los contra a gravidade do
crime que lhe mandam cometer. Deve haver um equilibrio
razoavel entre o dever lega de disciplina e a necessidade mora
de evitar o crime. Quanto mais ata a patente, maior pode ser 0
campo de acdo para uma “escolha mora” e no julgamento dos
principais criminosos de guerra na redidade a defesa saiu-se
mal com a alegacdo de “ordens superiores’, mas na época isto
n&o ficou reconhecido com tanta clareza'*®

Embora tivesse o tribunal garantido a supremacia do Direito Internacional
sobre o Direito Interno e sido, inegavelmente, um importante precedente capaz de
elidir fatos semelhantes aos praticados durante a Segunda Grande Guerra, tais
restricoes sao perfeitamente pertinentes. Inclusive porque seu plangamento
ocorreu em tempo de guerra, quando é sempre dificil se tracar normas definitivas
para a paz. Dele ndo emanou qualquer tipo de jurisprudéncia, mas serviu de

modelo para o Tribunal Internacional Militar do Extremo Oriente que se reuniu

124 KAHN, L., Julgamento em Niremberg: epilogo da tragédia. Trad. Edmond Jorge. Rio de
Janeiro: Renes, 1973, p. 72.
125 hid., op. cit., p. 148.



em Toquio, em 1946, contando com a presenca dos Estados Unidos, Russia,
Inglaterra e China.

O principal promotor britanico em Nuremberg expds esse argumento na
linguagem do direito internacional ao dizer: “Matar combatentes é justificavel...
apenas Nos casos em que a prépria guerra é legal. No entanto, nos casos em que a
guerra sgjailegal... ndo ha nada que justifique a matanca, e esses assassinatos nao
deverdo receber tratamento distinto daquele concedido a qualquer outro bando de
salteadores fora-da-la”. 12°

Apenas trés dos vinte e dois chefes nazistas conseguiram a absolvigdo. Doze
morreram na forca, trés pegaram prisdo perpétua e quatro foram sentenciados a

penas que variaram de dez a vinte anos de cadeia, omo demonstrado na tabela
abaixo: 1?7

SENTENCAS CONDENADOS

MORTE Hermann Goring
Joachim von Ribbentrop
Wilhelm Keitel

Ernst Kaltenbrunner
Alfred Rosenberg

Hans Frank

Wilhelm Frick

Julius Streicher

Fritz Sauckel

Alfred Jodl

Arthur Seyss-Inquart
Martin Bormann (in absentia)

PRISAO PERPETUA Rudolf Hess

Wilhelm Funk

Erich Raeder

20 ANOS DE PRISAO Albert Speer

Baldur Von Schirach
15 ANOS DE PRISAO Constantin von Neurath
10 ANOS DE PRISAO Karl Donitz
ABSOLVICAO Hjalmar Schacht

Franz Von Papen

Hans Fritzsche

Os 22 acusados de Nuremberg e seu destino sdo histéria passada, para a

nova geracéo, e apenas um punhado dos seus nomes € lembrado. Embora se

126 Citado em TUCKER, R. W., The Law of War and Neutrality at Sea. Washington: U. S. Govt.
Print. Off., 1957, p. 6. Ver também LAUTERPACHT, H., The Limits of the Operation of the Law
of War. In: 30 British Yearbook of Intenational Law, 1953.

127 yyer KHAN, L., op. cit.




acredite que o julgamento de Nuremberg tenha pelo menos lancado as bases para
a aplicagdo internacional da justica, admite-se que o progresso tem sido
excessivamente lento e que os resultados praticos séo ainda quase imperceptives.

A importancia dessa decisdo vai aém da &ea da justica pena; % os
advogados internacionais consideramna um dos mais poderosos precedentes em
apoio datendéncia geral para dar direitos e responsabilidades diretas a individuos,
bem como a Estados.

Criado para punir os crimes de terrorismo e desrespeito aos direitos
humanitéarios cometidos na Bésnia-Herzegovina, o tribunal nada tem a ver com a
Corte Internaciona de Justica, 6rgéo permanente da ONU encarregado de resolver
pendéncias entre o0s paises membros da organizagéo.

O Tribunal Pena Internaciona para Ex-lugodlévia foi criado em maio de
1993 pela Resolugdo n.° 827 do Conselho de Seguranca da ONU.'?° Sediado na
cidade de Haia, na Holanda, trata-se do primeiro organismo internacional para
crimes de guerra desde o tribunal de Nuremberg.

Segundo esta resolucdo, todos os Estados sdo totalmente obrigados a
colaborar com o tribunal, que tem jurisdicdo sobre individuos responsaveis por
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e genocidio desde 1° de janeiro de
1991 em todo territério da ex-lugoslavia, o que corresponde hoje aos Estados da
Eslovénia, Croacia, Bosnia, Macedbnia e a atua lugosavia, formada por Sérvia e
Montenegro.

Ao Tribunal foi conferida competéncia para apreciar imputacfes de crimes
de guerra e contra a humanidade, inclusive o genocidio, ndo abrangendo os crimes
contra a paz, ao contr&rio do que se previra nos Tribunais de Nuremberg e de
Téquio. Esta, a propésito, € a primeirainiciativa da ONU, quanto a ingtituicéo de
uma Corte Judiciéria especial, para examinar e julgar delitos de guerra, depois
dagueles tribunais polémicos e ainda hoje contestados, sendo previsivel que se
institucionalize como meio eficaz de julgar delitos daguela natureza cometidos no

ambito interno dos Estados. **°

128 \/er também ARENDT, H., Eichmann em Jerusalém Trad. José Rubens Siqueira. S3o Paulo:
Companhia das Letras, 1999.

129 Texto integral em International Legal Materials, v. XXXII, n. 4, p. 1203-1205, julho 1992.

130 v/ide Relatdrio do Secretario Geral sobre a Resolugéo 808 (1993) , que aprovou a instalacéo do
Tribunal, International Legal Materials, v. XXXII, n. 4, p. 1159, jul. 1993; sobre o assunto, vide
também O'BRIEN, J. C., The International Tribunal for Violations of International Humanitarian



Com caracteristicas de guerra civil, mesclada com intolerancia religiosa e
arraigada em divergéncias seculares cujas origens ninguém sequer pode precisar, a
luta armada na antiga lugoslavia, no coragdo da Europa civilizada, transformou-se
em problema insolUvel para a Organizacao.

O julgamento dos crimes na Bdsnia é o primeiro do género desde o Tribunal
de Nuremberg. A diferenca € que em Nuremberg os vencedores da guerra
julgaram os crimes dos vencidos. Como a guerra na ex-lugoslavia terminou
empatada, ndo ha exército com poder de fogo suficiente para capturar réus que
ainda desfrutam prestigio da protegdo no territério onde vivem. Sem poder de
policia, o tribunal dependeu da boa vontade das republicas da ex-lugoslavia e da
forca de paz da OTAN para chegar aos acusados.

Foi uma verdadeira limpeza étnica, como ficou conhecida a campanha para
expulsar os mugulmanos e croatas do territorio conquistado plos milicianos
sérvios com a expulsdo de 2 milhdes de bosnios de suas casas e a chacina de
aproximadamente 250.000 pessoas, sem contar com 0s desaparecidos.

Tendo estado a beira da desintegracéo e consegiientemente se beneficiado
da primeira missdo preventiva das operaces de manutencdo da paz, ndo €
surpreendente que a ex- Republica lugoslava tenha tomado ainiciativa de propor a
adocéo pela Assembléa Geral da ONU, em 1996, de uma resolucdo intitulada “ A
Preservacdo da Segurancga Internacional — Prevencdo da Desintegragdo Violenta
de Estados’ (The Maintenance of International Security — The Prevention of the
Violent Disintegration fo States). A resolucéo foi adotada na mesma sessdo por
137 votos a favor, nenhum contra e apenas sete abstencdes. ' Uma segunda
resolucéo, redigida em linguagem similar, foi adotada em 1998 e 0 assunto
constou da agenda provisoria da 55% sessdo da Assembléia da ONU marcada para
0 ano de 2000, conhecida como a Assembléia do Milénio'®2. Implicito & adocéo
dessas resoluctes esta o fato de que a quase totalidade dos Estados do mundo ja
admitiu a gravidade e frequiéncia com que os Estados vao se desintegrando devido

a conflitos internos e internacionais.

Law in the Former Yugoslavi. In: American Journal of International Law, v. 87, 1993, p. 639
passm.

131 Resolugdo da Assembléia Geral das Nagdes Unidas 51/55, 10 de dezembro de 1996; UN Doc.
A/RES/51/55, 9 January 1997.

132 Resolugdo da Assembléia Geral das NagBes Unidas 53/71, 4 de dezembro de 1998, UN Doc.
A/RES/53/71, 4 January 1999.



A Resolucéo 819 de 16 de abril de 1993 do Conselho de Seguranca da ONU
133 indicou que a Replblica Federa da lugoslavia deveria tomar todas as medidas
necessarias para a prevencdo do crime de genocidio e reafirmou a condenacéo por
todas as violaces do Direito Internacional Humanitério, em particular a prética da
“limpeza énica’.

Igualmente, a Resolucdo 859 de 24 de agosto de 1993 3% &firmou a
continuidade da Bdsnia como Estado-membro das Nag6es Unidas, reafirmando o
principio da inaceitabilidade de aquisicdo de territério por forca e recordou a
responsabilidade individual pela perpetracdo de crimes de guerra e outras
violagdes do Direito Internacional Humanitério.

Até um milh&o de pessoas foram mortas em Ruanda entre abril e julho de
1994. Para conter e punir esses excessos, em 1994, o Conselho de Seguranca da
ONU adotou o estatuto do Tribunal Penal Internaciona ad hoc para Ruanda,
adaptando o estatuto do Tribunal para a ex-lugodévia. O Tribunal foi instituido
parajulgar os conflitos entre hutus e tutsis. :*°

A Africa, como se sabe, é um continente extremamente heterogéneo, e
vérias violagdes dos direitos humanitarios ocorrem de muitas formas e a todo o
momento. Desde genocidio, escraviddo, desaparecimentos em massa e tortura, a
denegacdo do direito a liberdade de expressdo e imprensa, sGo poucas as Violacdes
gue ndo possam ser encontradas de alguma forma nesse continente. Embora todos
estes problemas tenham sua origem remota no passado tragico do continente que
viu a sua histéria sacudida por trés dramas maiores - o colonialismo, a escravatura
e o trafico de escravos - tém como causas recentes 0s regimes ditatoriais, 0s
conflitos armados e corrupcdo endogeneizada. Pode-se ainda citar entre as
causas/consequiéncias de violagdes dos direitos humanitarios o apartheid, a
subalternizacdo da mulher e o registro de diversos massacres dos quais
sobressaem pelos horrores, os perpetuados no Ruanda e no Burundi, em Angola,

na Serra Leoa e mais recentemente no Darfur, Sudao.

133 Resolugdo do Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas, 16 de abril de 1993. UN Doc.
S/RES/819, 16 April 1993.

134 Resoluggo do Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas, 24 de agosto de 1993. UM Doc.
S/RES/859, 24 August 1993.

135 CALETTI, C., Os precedentes do Tribunal Penal Internacional, seu estatuto e sua relagéo com a
legislacdo brasileira. In: Jus Navigandi, Teresina, a 7, n. 64, abr. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?d=3986>. Acesso em: 30 set. 2004.



A historia de Ruanda € pontuada de pesadas provacdes. Na auséncia de uma
vontade coletiva, a comunidade internacional ndo soube se unir para colocar em
prética uma diplomacia preventiva eficaz, tomando consciéncia muito tardiamente
da gravidade dos fatos. E, quando teria sido necessario dar mostras de
determinacdo, €la se mostrou hesitante, recusando-se a assumir 0 Necessario
engajamento.

O caso africano tem contribuido para lapidar e melhor precisar o Direito
Internacional Penal. Foi a partir da experiéncia do Ruanda com 0s inUmeros casos
julgados, como o caso Jean-Paul Akayesu, perante o Tribunal Internacional Penal
ad hoc la instituido, que os crimes de estupro cometidos direta e sistematicamente
contra mulheres de etnia tutsi, foram considerados em seu Estatuto como crime de
genocidio. Essa guerra entre hutus e tutsis, com cerca de 800.000 mortos, teve
como uma das marcas mais abomindveis a violagdo de mulheres como
instrumento de guerra.

Em abril de 1994, 22 condenados sdo executados em Kigali, diante de uma
audiéncia de 30 mil pessoas, gerando criticas de organismos de defesa dos direitos
humanos. O Tribunal Internacional instituido pela ONU em 1996 para julgar os
envolvidos no genocidio emite sua primeira sentenca em 2 de setembro de 1998:
condena o ex-prefeito de Taba, o hutu Jean-Paul Akayesu, por crimes contra a
humanidade, seqguiestro, estupro e violéncia sexual. Dois dias depois, 0 ex-
primeiro- ministro ruandés Jean Kambanda, também hutu, acusado de genocidio, €
condenado pelo mesmo Tribunal a prisdo perpétua.

A contribuicdo maior desse Tribunal foi a definicdo do crime de genocidio,
especificado em dois sentidos: 1) o ato crimina foi realizado com a intencdo de
destruir um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, embora possa ser cometido
até contra um s6 individuo; 2) a lesdo grave a integridade fisica ou mental dos
membros de um grupo e a violéncia sexua contra as mulheres, realizadas sempre
com a mesma intengao.

Deve-se, finamente, recordar de que foi com a instauracéo do Tribunal ad
hoc para Ruanda que a negacdo da impunidade comegou a se impor. Essa
exigéncia de justica € um dos fundamentos de todo e qualquer processo de paz
duradoura; também é uma arma de dissuaséo diante dos crimes mais graves.

Ao primeiro sinal, é preciso saber tomar as medidas necess&rias para

suspender a engrenagem da violéncia Um ndmero excessivo de tragicos



precedentes, como em Ruanda, na Bésnia ou ro Kosovo, faz lembrar que, diante
das violagcBes dos direitos humanitarios que constituem ameacas a paz e a
seguranca internacionais, € preciso intervir sem demora. Mas, para ser eficaz, a
acdo coletiva deve ser plenamente legitima: é preciso, portanto agir dentro do

respeito ao direito e com o aval da comunidade internacional.



'?‘RIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

A existéncia de crimes de guerra sempre houve, mas ndo um julgamento
visando a apreciar sua responsabilidade. A idéia de se realizar esse procedimento
sO vai ocorrer com a 12 Guerra Mundial. Em 1919, foi constituida uma comissdo
para apreciar a responsabilidade dos autores da guerra, que recomendou a punicdo
das pessoas acusadas de crimes e a constituicdo de um tribunal para julgar tais
individuos.

Durante a 12 Guerra Mundial houve violagdo das leis de guerra. Contudo,
ndo havia um clima favoravel ao desenvolvimento de um tribunal internacional
penal.

A 22 Guerra Mundia com 0s seus inUmeros crimes trouxe a discussao
novamente a idéia de se criar uma corte internacional criminal.

Em 17 de julho de 1998, em Roma, uma Conferéncia diplomatica das
Nacbes Unidas decidia pelo estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional
permanente, que teve seu Estatuto aprovado por 120 votos a favor, 7 contra e 21
abstencdes, num mundo de 160 delegacdes participantes.

O Decreto Presidencial n.° 4.388, de 25 de setembro de 2002, promulgou o
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, anteriormente ratificado pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legidativo n.° 112, de 6 de junho de
2002. A norma internacional, vigente no ordenamento interno, dentre outras
disposicies, estabeleceu a competéncia jurisdiciona do Tribunal Penad
Internacional (TPI) para o julgamento dos crimes de genocidio, contra a
humanidade, de guerra e de agresséo e definiu as respectivas condutas pena mente
relevantes.

A auacdo do Tribunal Penal Internacional ndo subtrai a competéncia
jurisdiciona interna, mas, pelo contrario, pressupde a sua ndo incidéncia,
enquanto que a sua jurisdicdo ndo antecede nem tampouco se sobrepde a
jurisdicéo nacional, mas a complementa, pressupondo sempre o fundado receio de
gue os responsaveis pelas condutas descritas no art. 5° do Estatuto de Roma
possam permanecer injustificadamente impunes.

O Tribunal Penal Internacional se destacou, em primeiro lugar, por suas
caracteristicas Unicas. além de ser um tribuna internaciona estabelecido em

cardter ad hoc e somente com a finalidade de julgar violacGes graves aos Direitos



Humanitarios cometidas durante a 22 Guerra Mundial, instituiu a responsabilidade
pena dos individuos no plano internacional e julgou-os por crimes que ndo se
encontravam ainda tipificados a data em que foram praticados por nenhum
documento internacional global.

Através dele, pela primeira vez, o Estado foi levado ao banco dos réus para
responder, perante a comunidade internacional, pelos crimes aos Direitos
Humanitérios cometidos por intermédio de seus agentes, dentro de seu territorio e
contra seus proprios nacionais. Retirou-se, outrossim, a aura de inatingibilidade
gue até entdo permitia que os Estados tratassem, em nome da soberania, qual quer
incidente ocorrido dentro de seu territrio como mero assunto interno de seu
exclusivo interesse.

Neste mesmo enfoque, Joanisval Brito Gongalves discorre a respeito da
significagdo deste Tribunal, que teria como proposta fundamental ser uma corte
permanente com jurisdicdo global que tem por objetivo a investigacdo e o
julgamento de individuos, e ndo Estados, que tenham cometido os chamados
crimes internacionais, tais como genocidio, crimes de guerra e crimes contra a
humanidade. **°

Traduz o texto mencionado que o Tribunal Pena Internacional devera ser
composto de juizes com conhecimento tanto de Direito Internacional quanto de
Direito Penal, tendo personalidade internacional, e podera exercer suas funcoes e
poderes no territorio de qualquer Estado-Parte e, por acordo especial, em outro
Estado, e, tera sua sede em Haia, na Holanda. Dita corte internaciona devera ter
poder de compelir pessoas a se apresentarem ao Tribunal, producéo de provas,
oitiva de testemunhas e julgamento daguel es acusados de tais delitos.

A composicdo basica é de 18 juizes eleitos por maioria absoluta pela
assembléia dos EstadosParte, para um mandato de nove anos. Sendo que 0s
magistrados deverdo ter um mandato Unico de nove anos sem direito a reeleicao,
mas, poderdo, entretanto, continuar no cargo para concluir um caso.

O Ministério Publico, como n&o poderia deixar de ser, devera atuar de forma
independente, como Orgéo separado da corte. Estara encarregado de receber
relatérios e informagdes sobre crimes de competéncia do Tribunal, podendo dar

inicio ainvestigacOes e a acdo penal perante o Tribunal Penal Internacional. O art.

136 GONCALVES, J. B., Revista Consulex, Brasilia, n.° 37, jan. 2000, p. 26 et. seq.



42 do Estatuto de Roma declara que os membros do Ministério Pdblico ndo
estardo sujeitos a quaisguer instrugdes externas a Promotoria.

O Estatuto, nos seus artigos 77 e seguintes, traz o rol das penas que poderéo
ser aplicadas pelo Tribunal Penal Internacional, sdo elas:

f) reclusdo até trintaanos, e

g prisdo perpétua, quando o justifiquem a extrema gravidade do crime ou

as circunstancias pessoais do condenado.

Acrescida a reclusdo, a Corte podera decidir pela imposicdo de multa ao
condenado, bem como o confisco de bens e haveres provenientes do crime.

O TPl tem o proposito de ser uma ingtituicdo permanente exercendo a
jurisdicdo sobre os nacionais dos Estados-partes, sem que haja restrigdes espaciais
ou temporais. O Tribunal possuira a faculdade de exercer jurisdicdo sobre as
pessoas que tenham cometido crimes graves de transcendéncia internacional, mas
SO terd competéncia para processar e julgar quando o Estado-parte ndo demonstrar
disposicéo, condigbes de investigar, processar e julgar os crimes ou quando O
processo néo estiver sendo conduzido de formaimparcial.

Para analisar cada um dos crimes internacionais que o TPl aborda,
importante relatar os ensinamentos de Tarciso Dal Maso Jardim, que conceitua:
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O genocidio foi uma das principais preocupacfes do pés-
guerra, sendo tal animus convertido em instrumento
internacional ja em 9 de dezembro de 1948: a * Convencéo
para a Prevencdo e a Sangdo do Delito de Genocidio’ —
Assembléia Geral, res. 260 A (I11). Essa Convencéo, em
seu Art. 2°, identifica o genocidio como qualquer ato
praticado, em tempo de paz ou guerra (Art. 1°), com a
intencdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo
nacional, ético, racial ou religioso, tal como assassinato ou
dano grave a integridade fisica ou mental de membros do
grupo; subjugacdo intencional do grupo a condicdes de
existéncia que |he ocasione a destruicdo fisica total ou
parcial; medidas destinadas a impedir os nascimentos no
seio do grupo e transferéncia for¢ada de criangas do grupo
para outro grupo.(...)

Dentro dessa concepcdo, ndo somente 0S responsaveis
diretos pelo genocidio serdo punidos, mas também guem
conspirar, incitar direta e publicamente ou tentar cometer o

13 Ve a integra do texto em JARDIM, T. D. M. Disponivel em
<www.dhnet.org.br/direitos/sipl/ROMA/part.htne. Acesso em: 13 de set. 2005.



genocidio, assim como aqueles que manterem a cumplicidade.
(...)

(...) Os crimes aqui mencionados s8o, primeiro, as chamadas
“infrag0es graves’ consagradas nas quatro Convengdes de
Genebra de 12 de agosto de 1949; segundo, outras violagdes
graves a leils e costumes pertinentes a conflitos armados
internacionais e, terceiro, violagbes graves em conflitos de
caréter ndo internacional.

(...)

O terceiro grupo de crimes, ao lado da inclusdo dos crimes
sexuais, constituiu em grande vitoria da sociedade civil
internacional em matéria de crimes de guerra, pois inclui
as violagbes em conflitos armados ndo internacionais, que
atualmente englobam a maioria dos conflitos. (...).

Em relagdo ao TPI, o 81°, do art. 7° do Estatuto, dispde
que por Crimes de Lesa Humanidade teriamos os
seguintes atos: a. assassinato; b. exterminio; c. escravidao;
d. deportacdo ou traslado forcado de populagles; e.
encarceramento ou outra privagdo grave da liberdade
fisca em violacdo de normas fundamentais de direito
internacional; f. tortura; g. violagdo, escravidado sexual,
prostituicdo forgada, gravidez forcada, esterilizagdo
forcada ou outros abusos sexuais de gravidade comparada;
h. perseguicio de um grupo ou coletividade com
identidade prépria fundada em motivos politicos, raciais,
nacionais, €étnicos, culturais, religiosos, de género ou
outros motivos universalmente reconhecidos como
inaceitaveis pelo direito internacional, em conexdo com
qualquer ato mencionado no presente parégrafo ou com
gualquer crime de competéncia do Tribunal; .
desaparecimento forcado de pessoas; . “apartheid’; k.
outros atos desumanos de cardter similar que causem
intencionalmente grandes sofrimertos ou atentem
gravemente contra a integridade fisica ou a salide mental
ou fisica. Esses atos, para serem considerados como um
Crime de Lesa Humanidade, devem ser cometidos como
parte de um ataque generalizado ou sistemético contra
uma populacéo civil e com o conhecimento de tal ataque,
conforme prescreve o 81°, do art. 7° do Estatuto. (...)

O Art. 30 do Edatuto, que versa sobre tais elementos de
intencionalidade, determina que os elementos materiais do
crime devem ser cometidos com intencdo e conhecimento,
sendo esse Ultimo definido como a consciéncia de que as
circunstancias existem ou que a conseqiiéncia ocorrera no curso
ordin&rio dos fatos.



Destinado a julgar todos esse crimes acima citados, o TPI contém clausulas
gue os Estados Unidos contestam, principamente em relacdo a comparagdo
politica dos colonatos israglitas a crime de guerra e a nogdo de agressdo.

O Tribunal também podera estabelecer principios para reparacdoes as
vitimas, incluindo restituicdo, compensacdo e reabilitacdo. O Tribuna tem a
prerrogativa de determinar o ambito e a extensdo de algum dano, perda e ofensa as
vitimas, assm como determinar a pessoa condenada a fazer alguma reparagdo
especifica. Um Fundo em favor das vitimas e seus familiares deve ser
estabelecido. Devem estar incluidos como recursos para o Fundo o dinheiro e os
bens recolhidos mediante multas e penalidades impostas pelo Tribunal.

Todos os Estados, partes ou ndo do Estatuto, sdo obrigados diante do atual
direito internacional a julgar os responsaveis por genocidio, crimes contra a
humanidade e crimes de guerra em suas proprias cortes ou extradita-los para um
Estado capaz e disposto a fazé- 1o mediante um julgamento justo. Além disso, em
Dezembro de 1973, a Assembléia Gera da ONU adotou os Principios de
cooperacdo internacional na identificagdo, detencdo, extradicdo e punicdo de
pessoas responsaveis por crimes de guerra e crimes contra a humanidade na
Resolucdo 3074, '*° declarando que todos os Estados devem cooperar
reciprocamente no plano bilateral ou multilateral para levar a julgamento os
responsaveis por tais crimes.

Nossa Constituicdo deve sobrepujar as incompatibilidades existentes, a

medida que a corte podera se tornar um modelo de justica penal e de julgamento

138 O governo dos EUA recusase decididamente a ratificar o Tratado de Roma. Washington
firmou acordos bilaterais com 24 paises, para que ndo entreguem cidaddos americanos ao TPI.
Utilizaram a pressdo econdmica para convencer esses paises: por exemplo, a nagdo que quer apoio
econdmico dos EUA ou tem um tratado de livre comércio deve comprometer-se a ndo entregar ao
TPI nenhum cidad@o americano. Além de querer garantir a imunidade de seus cidaddos, os EUA
sdo movidos na sua decisdo pelo fato de que a “guerra preventiva’, como a teorizada e praticada
pelo presidente Bush contra o Iraque, seja considerada um delito de agressdo. A atitude da
superpoténcia contradiz a linha seguida por esse pais no passado, tendo impulsionado varias vezes
processos similares. O exemplo mais recente dessa linha dos EUA é a recusa a entregar Saddam
Hussein, capturado no dia 15 de dezembro de 2003, a um tribunal internacional. Os motivos
podem ser vérios. o medo de que o ex-ditador iraquiano revele segredos do apoio que, no passado,
0os EUA deram a seu regime; o temor de que, num tribunal imparcial, os EUA acabem
incriminados por crimes de guerra. Tudo pode ser resumido no medo de os americanos perderem
qualquer controle sobre um tribunal internacional.Cabe ressaltar ainda que o TPI, ao contrério do
gue o governo norte-americano defende, ndo representa uma ameaga a soberania dos Estados, pelo
contrério, representa o fortalecimento do sistema juridico internacional.

139 Resolugdo da Assembléia Geral das Nagdes Unidas de 3 de dezembro de 1973. UN Doc.
A/RES/3074/28, 3 December 1973.



justo, sanando possiveis insucessos de tribunais nacionais, que deixam, muitas
VEZES, iMpuNnes 0s Criminosos que violam os direitos humanitérios.

Assm ja se pode notar grande avango em nossa Carta Magna, apos a
Emenda Constitucional niUmero 45 de 08 de dezembro de 2004 que incluiu o § 4°
no artigo 5° qual sga “O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribuna Penal
Internacional a cuja criagcdo tenha manifestado adesao”.

O TP remediou limitagBes politicas e juridicas inerentes aos tribunais ad
hoc, como a instalagdo em aguns casos e ndo em outros, o Viés politico das
escolhas do Conselho de Seguranca parainstauré 10s e o perigo do excesso desses
tribunais.

Criou um mecanismo com forga para condenar pessoas que ofendem
gravemente os direitos humanos e o direito humanitario.

Esta tentando tornar a Corte Criminal Internacional um modelo de justica
pena e de julgamento justo, constituindo um patamar constitucional para a
implementacdo interna ou internacional das normas de protecdo da pessoa
humana.



PARTE Illl - CRIMES DE GUERRA E RESPONSABILIDADE
INTERNACIONAL

i RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DOS ESTADOS

Responsabilizar alguém pressupbe imputar-lhe a responsabilidade pela
prética de um dano. Objetiva precipuamente o restabelecimento de uma situacéo
patrimonial ou pessoal anterior de quem foi lesado.

O estudo da responsabilidade internacional do Estado em guerra é assunto
gue ndo tem sido versado em quase todos os livros modernos sobre tais conflitos
armados. Uma das raras excegbes € Castrén que dedica poucas paginas a este
instituto, abordando ainda assim, a guerrainterna. 14°

A eclosdo da 12 Guerra Mundial implica significativa alteragdo na forma dos
Estados encararem a guerra. O evidente fracasso do sistema de aiancas,
estruturado desde a Conferéncia Européia de 1845, levou a uma guerra de
resultados devastadores jamais vistos em qualquer outro conflito na histéria do
homem. Essa tragica constatacdo fez com gue uma série de planos e projetos de
paz comegassem a ser alinhavados ainda durante o curso da guerra, de tal sorte
gue, ao seu final, resultou na criacdo da Sociedade das Nacdes, como parte dos
acordos de paz firmados entre 1917 e 1920. No processo de discussdo da paz, em
inimeros momentos, vem a baila o conceito de responsabilidade pela declaracéo
de guerra ou ainda pela participagdo em guerra de agressdo. A base para a
cobranca de indenizacGes de guerra, decorrentes do uso ilegal da forca armada é
conseguiéncia daguela apuracéo de responsabilidade.

E preciso ainda observar que a aplicagdo do instituto da responsabilidade é
de certo modo um progresso, vez que anteriormente os Estados cobravam as
indenizacOes a que julgavam ter direito através da intervencdo armada, como a da
esguadra inglesa, alema e italiana que bombardeou a Venezuela em 1902.

Em seu célebre tratado, Grdcio elenca as causas da guerra em trés categorias

fundamentais: a) a defesa contra a agressdo externa, efetiva ou iminente, ndo

140 CASTREN, E., Civil War. In: Annales Academiae Scientiarum Fennice, série B. t. 142.
Helsinki: Suomalainem Tiedeakatemia, 1966, p. 224 et. seq.



cogitando Grocio de uma defesa meramente preventiva; b) a retomada do que é
legalmente devido ao Estado; e c) a punicdo do Estado agressor. 1

As teorias surgidas no final do século XIX sustentam a obrigatoriedade do
Estado de indenizar ao estrangeiro que tenha sofrido dano em guerra civil.
Defendiam a responsabilidade do Estado com fundamento de que ele ndo
cumpriracom o seu dever de manter a ordem publica. Assim ele é responsavel por
atos do governo, como também dos revoltosos, admitindo-se uma restricéo
guando estes atos fossem praticados nas partes de seu territorio onde a ordem
social ndo tivesse ainda estabelecida, por exemplo, aquelas ocupadas por tribos
selvagens.

Brusa, em 1898, com a denominada teoria da expropriacéo sustenta que a
indenizacdo deve ser dada pelo Estado com o mesmo fundamento que é dado
quando o Estado expropria bem de estrangeiro por utilidade publica. 14

Em 1900, Fauchille expds a teoria do risco estatal no instituto do Direito
Internacional. No seu tratado o internaciondista francés defende a
responsabilidade do Estado sempre que houver violagdo de uma norma de Direito
Internacional Publico. Sustenta-o como o Estado tem lucro com os estrangeiros
em seu territorio, estes deverdo ser indenizados. '*3

H. Accioly sustenta a ndo-responsabilidade do Estado, porque a guerra civil
€ caso de forca maior. E acrescenta que, da mesma forma que o Estado ndo pode
responder por danos resultantes de inundagdes, tremores de terra, erupcoes
vulcanicas e outros flagelos ou cataclismos teluricos, por estarem fora do seu
alcance, assim também n&o responderdo pelos prejuizos decorrentes de fatos
inevitdveis, como 0s motins e as guerras civis. Observa este internacionalista que
esta doutrina vem sendo sustentada pelo governo brasileiro desde 1839 ao
responder em uma nota, pelo Ministro dos Negocios Estrangeiros do Império
Antonio Peregrino Maciel Monteiro, a uma reclamagdo do governo francés em

virtude de distarbios ocorridos no Para. *#*

141 GROCIO, H., Deiure belli ac pacis. Trad. Para inglés de Francis Kelsey. Oxford: Clarendon
Press, 1925, Prolegomena, par. 29.

142 EAGLETON, C., The Attempt to Define War, International Conciliation, 1933, n. 291,
Carnegie Endowment for International Peace, Worcester, Mass.

143 FAUCHILLE, P., Traité de droit international public. t. I, 12 parte. Paris: ed. Rousseau, 1922,
p. 517 et. seq.

144 ACCIOLY, H., Tratado de Direito Internacional Publico. 2. ed. Rio de Janeiro: IBGE, 1956, p.
328 et. seq.



O governo legal € o representante do Estado e pode praticar 0s atos que seu
direito interno lhe d& competéncia, desde que ndo hga violacdo do Direito
Internacional.

Quando se trata de crimes de guerra, dentro de um raciocinio estritamente
juridico, aresponsabilidade é do Estado que os praticoul.

A violagdo do direito de guerra acarreta a aplicacéo de sangdes que podem
ser: represdlias, opinido publica, a punicdo do responsavel pela violacdo e o
ressarcimento do dano. 1*° As represdlias apesar de usadas s30 condenadas porque
acabam por atingirem terceiros que ndo praticaram pessoa mente as viol agoes.

O regime juridico de reparacdo dos prejuizos causados por uma guerra
internacional se faz através de leis especiais, fundamertando-se no principio da
reconstrucéo do pais. A Inglaterra, por exemplo, possibilitou a ado¢éo de um
sistema de indenizagdo as vitimas de bombardeios de guerra, através de ampliacéo
de planos de seguros particulares contendo a cobertura para essas hipoteses.

O descumprimento das normas convencionals enggja de imediato a
responsabilidade internacional dos Estados, por ato ou omissdo, sga do Poder
Executivo, sgjado Legidativo, seja do Judiciario.

Quando se trata de violagdo dos direitos humanitarios e ha clara evidéncia
gue os crimes de guerra s80 esse tipo de violacdes, o professor Antdnio Augusto

Cancado Trindade explica:

Como assinda ajurisprudéncia internacional sobre a matéria, 0s
tratados de direitos humanos, diferentemente dos tratados
classicos aie regulamentam 0s interesses reciprocos entre as
Partes, consagram valores comuns superiores, consubstanciados
em Ultima andise na protecdo do ser humano. Como tais,

requerem interpretacdo e aplicacdo proprias, dotados que sdo,
ademais, de mecanismos de supervisio proprios. '

Mais adiante esclarece:

O Estado pode perfeitamente ser responsabilizado no plano
internacional pelo descumprimento de normas convencionais,
ainda que busque este estribar-se em le ou norma
congtitucional interna; ndo é esta apenas uma possibilidade
tedrica, h& inlmeros casos em que isso tem ocorrido, como
revela a rica jurisprudéncia sob a Convencdo Européa de
Direitos Humanos. *’

145 Estas duas Gltimas s6 atuam em favor do vencedor e a opini&o publica é uma sancéo moral que
nem sempre atua.

146 TRINDADE, A. A. C., Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos Porto Alegre:
SAFE, 1997, p. 438.

147 1hid, p. 439.



Evocando o pensamento de Frits Kalshoven, Blischenko assinala que “foi
no seculo XX que se introduziram nas relacfes internacionais a responsabilidade
dos Estados e dos particulares por violacdo do Direito Internacional Humanitério e
das leis e costumes de guerra’. Cita-0 art. 227 do Tratado de Versahes como
proposito de desenvolver o reconhecimento da responsabilidade no Direito
Internacional Humanitério. 4°

Quem € na verdade o responsavel pela guerra quando esta é travada? Sem
duvida, todos os homens e mulheres que votaram a favor dela e que colaboraram
paraplang& la, inicia-1a e executé la

N&o se pode ignorar que, quando o assunto é guerra, a obrigacdo € mais
forte, pois ndo se trata de fazer o bem, mas de impedir um grave mal.

O Estado como um todo é responsavel pelos seus comandantes e soldados e
a responsabilidade destes é limitada a faixa de sua prépria atividade e autoridade.
Eles precisam tomar decisdes que sdo indubitavelmente de verdadeira relevancia.

As convencdes de guerra exigem, por exemplo, que soldados aceitem riscos
pessoais para Nndo matarem pessoas inocentes. A questdo ndo se resume a salvar a
s mesmo, deixando que outros morram; mas, Sm, matar outros para melhorar
suas proprias chances de vitéria. Portanto, por sua propria disposicdo assassing, 0S
individuos sempre sd0 responsavels, mesmo quando, por estarem sujeitos a
disciplina militar, a responsabilidade ndo seja exclusivamente sua. Quanto mais
alto o posto e maior o acance de seu comando, maiores s&o as responsabilidades.

O mundo da necessidade € gerado por um conflito entre a sobrevivéncia
coletiva e os direitos humanitarios. N& ha atitude honrosa ou éica que um
homem possa tomar, nenhum procedimento isento de culpa e responsabilidade
pelo mal provocado. Precisa-se tomar o cuidado para ndo desviar o olhar diante de
tudo o que acontece em guerras e batalhas, sem condenar nada. Trata-se
simplesmente de crimes. O mundo da guerra ndo € um lugar plenamente
compreensivel, muito menos satisfatorio em termos morais. Dele ndo se pode,

entretanto, escapar se ndo houver uma ordem universal em que a existéncia de

148 O artigo 227 estipulava a necessidade de 0 Kaiser Alemao ser responsabilizado criminalmente
por sua conduta atentatéria a paz mundial.

149 BLISCHENKO, I. P. Responsabilidad en Casos de Violaciones del Derecho internacional
humanitario. In: Las Dimensiones del Derecho Humanitario. Madrid: UNESCO, 1990, p. 277.



nacdes e povos jamais possa ser ameagada. S&0 inUmeras as razdes para trabal har
por uma ordem dessas.

O avanco do Direito Internacional aplicavel a guerra ndo corresponde aos
progressos da humanidade em outros ramos da vida. E impossivel elimina-la da
humanidade e suprimi-la ndo € sendo uma ilusdo.

A responsabilidade primaria pela observancia dos direitos humanitarios
reca nos Estados, e os proprios tratados de direitos humanos atribuem
importantes funcdes de protecdo aos 6rgdos dos Estados. Ao ratificarem tais
tratados, os Estados-Partes contraem a obrigacdo geral de adequar seu

150 4 par das

ordenamento juridico interno a normativa internacional de protecéo,
obrigacOes especificas relativas a cada um dos direitos protegidos.
Portanto, uma das grandes conquistas da protecdo internacional dos direitos
humanitarios, em perspectiva, é sem divida o acesso dos individuos as instancias
internacionais de protecdo e o reconhecimento de sua capacidade processual

internaciona em casos de violagdes desses direitos.

150 No tocante ao direito brasileiro, cf. A. A. Cancado Trindade (Editor). A Incorporacdo das
Normas Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos no Direito Brasileiro (Seminarios de
Brasilia e Fortaleza de 1993). 2. ed. Brasilia/San José: |IDH/ CICV/ ACNUR/ CUE/ ASDI, 1996,
p. 7 et. seq.; Ibid. A Protecdo dos Direitos Humanos nos Planos Nacional e Internacional:
Perspectivas Brasileiras San José&/ Brasilia: [IDH/ Fundagdo F. Naumann, 1991, p. 1 et. seq.;
PIOVESAN, F. op. cit., 1997, p. 11 et. seq. e MELLO, C. D. A. op. cit., 1994, p. 165 et. seq.



écl)ESPONSABILIDADE PENAL DECORRENTE DO CRIME DE GUERRA

Desde a criacdo do mundo ha aidéia de que o Direito Penal foi o primeiro a
surgir dentro de uma coletividade humana, disciplinando seu comportamento.

A Biblia relata a histéria de Addo e Eva que viviam no Jardim do Eden e
gue foram proibidos por Deus de comerem do fruto proibido, pois se comessem,
certamente morreriam. > Como desobedeceram & ordem divina, eles foram
expulsos do paraiso e ao se analisar esse acontecimento depara-se com alel que é
0 ndo comer do fruto, com o crime cometido que foi a violagdo dagquela lei e a
pena, ou seja, expulsio do Eden.

No Livro dos Mortos, no Cédigo de Manu, no Cédigo de Hamurabi, nas leis
de Eshunna, Lipt-Istar, Bilalama, Ur-Namur e até nos Dez Mandamentos verifica
se com a tese de que a ndo observancia de determinadas disposi¢les acarretaria
punicéo.

A Comiss3o de Direito Internacional*®? considera crime internacional “una
violacion por un Estado de una obligacion, tan esencia para la salvaguardia de
intereses fundamentales de la comunidad internacional, que su violacion esta
reconocida como crimen por esa comunidad en su conjunto”. Esta Comissdo
mencionacriminaveis:

a) una violacion grave de una obligacion internaciona de
importancia esenciad para € mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, como la que prohibe la agresion;

b) una violacion grave de una obligacion internaciona de
importancia esencia para la salvaguardia del derecho a livre
determinacion de los pueblos, como la que prohibe €
estabelecimiento o € mantenimiento por la fuerza de una
dominacion colonid;

C) una violacion grave y en grand escala de una obligacion
internacional de importancia esencial para la salvaguardia del

151 ivro de Génesis, capitulos 2 e 3.

152 A Comisséo de Direito Internacional considera crime internacional: “uma violagdo por um
Estado de uma obrigacdo, tao essencial para a protegédo de interesses fundamentais da comunidade
internacional, que sua violagcao esta reconhecida como crime por essa comunidade em seu todo”.

Esta Comissdo menciona como criminaveis:: @) uma violacdo grave de uma obrigacdo
internacional de importancia essencial para a manutencéo da paz e da seguranca internacionais,

como a que proibe a agressdo; b) uma violagdo grave de uma obrigacdo internacional de
importancia essencial para a seguranga do direito a livre determinagdo dos povos, como a que
proibe o estabelecimento ou a manutencdo pela forca de uma denominagdo colonial; c) uma
violagdo grave e em grande escala de uma obrigagéo internacional de imp ortancia essencial paraa
protecdo do ser humano como as que proibem a escraviddo, o genocidio, o apartheid; d) uma
violago grave de uma obrigac8o internacional de importancia essencial para a protecdo do

ambiente humano, como as que proibem a contaminagdo da atmosfera ou dos mares. Anuario de la
Comision de Derecho Internacional — 111 de 1976, p. 30.



ser humano como las que prohiben la esclavitud, € genocidio,
el apartheid;

d) una violacién grave de una obligacién internaciona de
importancia esencia para la salvaguardia y la proteccion del
medio humano, como las que prohiben la contaminacion de la
atmodsfera o de los mares.

Hans Kelsen considera 0 homem como individuo internaciona munido de
determinados deveres para com a comunidade e, portanto “hay normas de derecho
internacional que determinam directamente a individuo que por su propia
conducta puede cometer o abstenerse de cometer €l acto ilicito internacional. Esas
normas de derecho internacional estebelecen la responsabilidad individual” . 1>

Para Guilherme Fierro direito penal internacional é“o conjunto de normas
gue determinam los limites reciprocos de |as distintas competéncias nacionales en
el orden penal y en la obligacion de asistencia y auxilio en la represion de la
delincuencia que mutuamente se deben entre si 1os diversos Estados’. °*

E certo que numa guerra produzemse todas as condigdes favoraveis as
condutas criminosas.

Giacomo Macri fornece um valioso exemplo dessa questdo quando relata o
caso de um ato criminoso punivel perpetrado na guerra franco-germanica de 1870,
guando os comandantes aleméaes, temerosos de que as forgas inimigas rompessem
os binédrios ferroviarios, obrigaram a vigar em seus comboios pessoas
preeminentes, para que fossem as primeras vitimas em caso de desastre
provocado. Ocorréncias como esta em que alguém € exposto deliberadamente a
perigo, transformando em refém ou escudo defensivo, € evidentemente por sua
desleal dade um crime de guerra. *°°

Os crimes de guerra sdo violagdes que representam um perigo extremamente
grave e que a sua impunabilidade significa a total faléncia de todo um sistema

internacional de cooperacao.

153 “Hans Kelsen considera o homem como individuo internacional munido de determinados
deveres paracom a comunidade e, portanto possui normas de direito internacional que determinam
diretamente ao individuo que por sua propria conduta pode cometer ou abster-se de cometer o ato
ilicito internacional. Esas normas de direito internacional estebelecem a responsabilidade
individual”. KELSEN, H., Principios de Derecho Internacional Publico. Trad. Hugo Caminos e
Ernesto C. Hermida. Buenos Aires: Libreria El Ateneo, 1965, p. et. seq.

154 « para Guilherme Fierro direito penal internacional é o conjunto de normas que determinam os
limites reciprocos das distintas competéncias nacionais na ordem penal e na obrigagdo de
asisténcia e auxilio na represséo da delinqliéncia que mutuamente os diversos Estados devem entre
si”. FIERRO, G., Laley Penal y el Derecho Internacional. Buenos Aires: Depalma, 1977, p. 6.
155 GIACOMO, M., op. cit., p. 305.



Se as leis e 0s sistemas postos em prética na esfera do direito penal, por um
lado, rarefazem os crimes, crescem estes, por outro lado, em face da
complexidade dos fendmenos sociais hodiernos dos quais emergem novas causas
de crimes. Os tratados e leis internacionais, se por um lado rareiam as guerras, por
outro, a multiplicidade das estreitas relagcdes entre os povos atualmente dao néo
menos causas de conflitos.

A abolicdo da guerra no campo da sociedade internacional pode-se
comparar a extirpacdo do crime na sociedade interna se considerar que ambas
essas perturbacdes tém como fonte indiscutivel o0 homem.

O “direito de guerra’ € chamado nesse caso de “direito do crime’, pois a
guerra sanciona os crimes convertendo-os em atos honestos e legitimos, vinda a
guerraa ser narealidade um direito ao crime.

N&o faltam criminosos que tentam fugir da responsabilidade de seus atos
reprovaveis, sob a alegacdo de que obraram em razdo de obrigatoriedade
disciplinar ou hierdrquica. E assente em Direito Penal que nenhuma ordem
manifestamente ilegal pode ser cumprida, o que d& ao subaterno o direito de
repulsa ou descumprimento. Se o subalterno executar a ordem conscientemente,
atuard em dolo. Se a ilegalidade do ato for duvidosa ou discutivel, atuara em
culpa. Em qualgquer hipdtese, 0 que ordena a pratica de ilegalidades, respondera
por elas, na forma da lei naciona ou internacional, conforme o caso. Tanto o que
ordenaa prética do crime, como o0 que obedece, sd0 responsavels pelo evento.

Em 1949, os Estados tomaram decisdo em Genebra, firmada em quatro
convénios que sdo reconhecidos no homocentro do Direito Internacional
Humanitario, o qual embora sem condicbes de impedir conflitos, terd
possibilidade de interferir beneficamente, inspirando maior equilibrio a conduta
mutua dos beligerantes, coibindo os excessos costumeiros. Por intermédio dos
convénios, foi firmada a responsabilidade dos chefes militares. A estes foi
estendida a repressdo das infracOes na sua érea de competéncia.

De fato, os paragrafos 1° e 3° do art. 87 do Protocolo | impdem um dever de
supervisdo assim expressado:

1. As Altas Partes Contratantes e as Partes em Conflito exigiréo
gue os chefes militares, no referente aos membros das forgas
armadas que estdo as suas ordens e as demais pessoas que se
encontrem sob sua autoridade, impecam as infragbes dos
Convénios e do presente Protocolo e, em caso de necessidade,



proceda a represséo e a denuincia da ocorréncia as autoridades
competentes.

3. As Altas Partes Contratantes e as Partes em Conflito
obrigaréo a todo chefe que tenha conhecimento de que seus
subordinados ou outras pessoas sob sua autoridade vao cometer
ou tenham cometido uma infragdo dos Convénios ou do
presente Protocolo que tome as medidas necessarias para
impedir tais violagfes dos Convénios ou do presente Protocolo
€, em Caso necessario, promova uma acdo disciplinar ou penal
contra os autores da viol agéo.

A respeito dos crimes de guerra, institui-se assim, no sistema do direito de
Genebra, 0 recurso a competéncia penal universal de todos os Estados-Partes nos
Tratados de Genebra

A Le soviética sobre a responsabilidade criminal por praticas militares
desviadas, diz em seu art. 31: “A pilhagem, a destruicdo ilegal de propriedade, a
violéncia, assm como os confiscos de bens sob pretexto de necessidade militar
em zonas de operacOes bélicas sdo castigadas com pena de prisdo de trés a dez
anos ou pena de morte”. 1°°

A consegiiéncia deste sistema universal de repressdo que obriga o Estado
gue ndo tenha feito comparecer o culpado dos crimes de guerra perante 0s seus
proprios tribunais, a extradité&lo para que sgja julgado sob todas as garantias de
devido processo judicial, exclui a possibilidade de que os crimes de guerra fiquem
sem o apropriado julgamento.

E uma questZio de lege ferenda que haja uma transformag8o o mais répido
possivel do atual Direito Penal, ndo s6 o internacional como o de cada nacéo.

As organizagfes internacionais precisam adquirir 0 necessario prestigio e
poder para intercederem com eficacia, pois 0 mundo ainda necessita de

policiamento. Em beneficio da humanidade nenhum esforco deve ser poupado.

158 TUNKIN, G. Y., Curso de Derecho Internacional. Libro 2. Moscu, Ed. Progreso, 1979, p. 309.



élESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DO CRIME DE GUERRA

A existéncia de um aparelho de san¢des no direito internacional humanitario
condiciona, de maneira fundamental, sua eficacia.

O seu propdsito é punitivo como o de todo sistema de sangdes, mas esta
estrutura também tem um propdsito preventivo, pois sua introducdo no direito
interno dos Estados condiciona a sua influéncia sobre o comportamento das
pessoas e sobre a atuacdo do proprio Estado para, ab mesmo tempo, castigar,
advertir e prevenir.

Claro que o primeiro objetivo das sanc¢fes internacionais € cumprir com 0s
compromissos internacionais, proporcionando-lhes adequadas garantias de
seguranca juridica.

Também se deve levar em conta o impacto do principio de igualdade dos
Estados soberanos que exclui a possibilidade de um aparato punitivo que
submeteria uns a autoridade jurisdicional de outros (par in parem non habet
justicia). 7

“A berania é una e indivisivel, ndo se delega a soberania, a soberania é
irrevogével, a soberania € perpetua, a soberania € um poder supremo, €s 0s
principais pontos de caracterizacdo com que Bodin fez da soberania no século
XVII um elemento essencial do Estado”. **®

Devemse tratar o0s Estados como comunidades providas de
autodeterminacdo independente de sua organizagdo politica interna ser livre ou
ndo; independentemente de os cidaddos escolherem o governo e debaterem
abertamente as politicas executadas em seu nome ou n&o. *°

A soberania, que no passado esteve umbilicamente jungida a figura do
monarca, 0 qual por sua vez encarnava o cardter da divindade, hoje se apresenta
de uma forma bastante diversa. Sob o prisma da democracia, ainda abordando
guestdes historicas, a doutrina da soberania pode ser dividida em: soberania
popular e soberania nacional. A primeira, mais democrética, difundia a soberania

a todos os membros da comunidade, sendo, por conseqiiéncia, cada um deles

157 MELLO, C. D. D. A, Curso de Direito Internacional Publico. 8. ed., vol. 2. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1986, p. 1006 et. seq.

158 BONAVIDES, P. Ciéncia Politica. 10. ed. Sao Paulo: EditoraMalheiros. 1996, p. 126.
9MILL, J. S., A Liberdade.Utilitarismo. Trad. Eunice Ostrensky. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.



titular de uma parcela da mesma, de modo que todos fossem iguais politicamente.
A soberania nacional, de outro lado, ao invés de pulverizar a soberania, absorve-a
e delega a um Unico ente, qual seja, a Nagdo. A diferenca basica entre ambas as
doutrinas reside na legitimidade para o sufrégio popular: uma restringe tal
legitimidade e a outra a concede a todos os cidadaos.

A questdo da soberania ndo se adstringe apenas as citadas caracteristicas
doutrin&rias e histéricas, de modo que atualmente seu conceito é bastante
abrangente, sendo utilizado em inUmeras situacdes para justificar varios atos do
Poder Publico, e, por que ndo dizer, dos entes privados.

O poder da soberania exercido pelo Estado encontra fronteiras ndo s nos
direitos da pessoa humana como também nos direitos dos grupos e associagoes,
tanto no dominio interno quanto no internacional.

Notadamente no plano internacional, a soberania é limitada pelos
imperativos da coexisténcia de Estados soberanos.

A nocgdo emergente de “responsabilidade internacional” é ainda mais rica de
consequéncias porque precede uma nova reflexéo sobre o conceito de soberania
nacional.

Muito freqUentemente afirma-se que o Direito Internacional Publico tem um
carater meramente declaratorio, pois as infragbes de suas hormas ndo encontram
uma devida san¢éo, ou sgja, que Sseu aparato de repressdo deixa impune a guem
contravenha suas regras.

As leis de guerra nada dizem sobre questdes mais complexas como o nivel
de cuidado que deve ser tomado ou 0 a que custo 0 soldado esta lutando. Elas
deixam que as decisdes mais cruéis sejam tomadas pelos homens que estggam no
local, com referéncia apenas a suas no¢des comuns de moral as tradigdes militares
do exército ao qual servem. Eis um exemplo de um incidente extraido das
memorias de Frank Richards, soldado que Iutou na Primeira Guerra Mundial:

Quando lancavamos bombas em porGes ou abrigos
subterréneos, era sempre prudente jogar as bombas primeiro
depois dar uma olhada neless. Mas naguele lugargo
precisavamos ter muito cuidado, pois havia civis em alguns dos
porBes. NOs gritavamos para 0 pessoa la embaixo para ter
certeza. Um dia outro soldado e eu gritamos para dentro de um
poréo duas vezes e, ndo tendo recebido resposta, estdvamos a
ponto de tirar os pinos de nossas bombas quando ouvimos uma
voz de mulher, e uma moca veio subindo pela escada do
pordo...Ela e afamilia..ndo saiam [do poréo] havia alguns dias.
Imaginaram que um ataque estivesse ocorrendo e, quando



gritamos pela primeira vez, ficaram apavorados demais para
responder. Se a moga ndo tivesse gritado no instante em que
gritou, nés teriamos inocentemente nado todos eles. **°

As mortes ndo premeditadas, mas previsivels causam preocupacao.

Na realidade, o funcionamento deste sistema de sancdes civis no Direito
Internacional depende da vontade politica dos Estados. N&o se trata nem da
imperfeicdo, nem das caréncias juridicas desse sistema de san¢éo, mas sim de
meios de implementa-lo no direito interno e fazé-1o respeitar nas relagbes
internacionals.

Estudos realizados sob a perspectiva da assisténcia humanitéria geralmente
tratam das catéstrofes oriundas de agBes humanas chamadas urgéncias
humanitarias complexas, de suas causas e consequéncias, bem como da

161 Andlises do

assisténcia ao repatriamento e retorno de refugiados e deslocados
ponto de vista da reabilitacdo — algumas vezes chamadas de reconstrucéo pos-
conflito — giram em torno de estratégias de recuperagdo ndo somente de infra-
estruturas, mas também do tecido social e econdmico em paises afetados pela
guerra através da promocdo da reintegragdo dos retornados, incluindo
desmobilizados e grupos vulnerdveis, e o0 relancamento de economias
moribundas'®. Perspectivas desenvolvimentalistas chamam a atencdo para
governanca e a sociedade civil, bem como para as politicas socioeconémicas
dirigidas a0 alcance da seguranca humana e do desenvolvimento sustentavel'®,
Elas se baseiam geramente em planos de longo prazo e favorecem enfoques

participativos.
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Como resultado, 127 casos de desintegracéo do Estado foram identificados,
com base em 50 guerras revolucionarias, 59 conflitos étnicos, 88 crises de regime
e 36 casos de violagBes graves de direitos humanos™®*.

Um novo conceito de responsabilidade faz parte do dicionério do Direito
Internacional.

De acordo com a pratica internacional, sdo trés os elementos da
responsabilidade internacional. O primeiro deles é a existéncia de um fato
internacionalmente ilicito. O segundo elemento € o resultado lesivo. O terceiro é 0
nexo causal entre o fato e o resultado lesivo.

O Estado comete atos violadores do Direito Internacional por intermédio de
pessoas e € sempre necessario avaliar quais atos por elas cometidos podem
vincular o Estado. 1 A imputacdo de certa conduta ao Estado &, antes de tudo,
uma operacdo juridica. Tal imputagcdo ocasiona a responsabilidade do Estado por
violagdo de direitos humanitérios, ndo importando a natureza ou o tipo de ato.

Quando andlisada a responsabilidade do Estado, este ndo fica sujeito as
limitagGes de um tribunal nacional (que deve respeitar a coisa julgada local), mas
somente aquelas impostas pelo Direito Internacional.

Mas como podemos destacar um Estado culpado ou inocente numa guerra?
Como podemos avaliar o valor do dano causado e sua reparacao civil?

Depois de analisados os crimes de guerra e suas principais caracteristicas,
temse uma base para abordar a possivel responsabilidade civil decorrente dos

mesmos.

11.1.
Numa guerra, como saber se um Estado é culpado ou inocente?

Os atos de guerra podem ser separados em atos praticados por particulares
durante a guerra e em atos praticados pelas forgas armadas estatais em guerra.
De um modo geral, os atos de guerra sdo todos agueles que estdo

relacionados com a guerra, desencadeados pela atuagcdo das operagOes militares,

164 ESTY, D. C.; GOLDSTONE, J. A.; GURR, T. R;; HARFF, B.; LEVY, M.; DALBEKO, G. D.;
SURKO, P.T. e UNGER, A. N., State Failure Task Force Report: Phase Il Findings, Environment
Change & Security Project Report, n.° 5, verdo de 1999, p. 52.

185 SHAW, M. International Law. Cambridge: Grotius Publications, Cambridge University Press,
1995, p. 488.



podendo ser preparatOrios para a guerra ou mesmo operacoes bélicas, consistindo
na ocupagao, danificagdo ou destruicao de bens.

Em um segundo momento, passouse a aceitar a responsabilidade do Estado
por motivo de solidariedade nacional e de justica, conforme salientou Lino
Moraes Leme: “Em se tratando de danos causados por guerra, mesmo civil, 0
Estado ndo deve indenizacdo, a menos que entenda dever conceder, parcial ou
completo, por espirito de solidariedade nacional”.

Para o direito francés, “a guerra consiste num estado de beligerancia entre
duas nages’, 1’ sendo somente indenizaveis os danos causados por atos de
guerra se houver fundamentacdo legal especial e em um contexto socidl,
ocorrendo & mesma hipotese no direito italiano.

Doutro lado, nas guerras civis 0s atos de guerra sempre serdo perpetrados
por particulares, cabendo ao Estado a obrigacdo de indenizar tdo somente nos
casos em que, numa Situagdo em que foi chamado a prevenir o dano, sendo
possivel fazé-lo, for omisso.

Sobre seu territério, area terrestre do Estado, somada aos espagos hidricos
de interesse puramente interno, que se circunscrevem no interior dessa area solida,
o Estado exerce jurisdicdo, detém uma série de competéncias para atuar com
autoridade. A generalidade da jurisdicéo significa que o Estado exerce no seu
dominio territorial todas as competéncias de ordem legidativa, administrativa e
jurisdicional. A exclusividade significa que, no exercicio de tais competéncias, 0
Estado local ndo esta referente a concorréncia de qualquer outra soberania. SO ele
pode tomar medidas restritivas contra pessoas, detentor que é do monopodlio do
uso legitimo da forca publica. Nao se invoca o principio da justica universal frente

a soberania do Estado.

O professor Méarcio Garcia conceitua:

Parece certo dizer que, de acordo com o direito internacional, a
imunidade do Estado se refere ao conjunto de regras e
principios que determinam as condigbes em que € licito ao
Estado estrangeiro invocar sua ndo — sujeicao aos tribunais de
um homélogo. Tal invocagdo, no entanto, sofre abrandamento
ndo s nos tratados que cuidam da matéria, mas também na
interpretacdo dos tribunais nacionais. A restrigéo baseia-se, em

1861 EME, L. M., Direito Civil Comparado. S&o Paulo: RT, 1962, p. 134.
%7 1pid, p. 47.



geral, na distingéo entre atos de império (acta iure imperii) e
atos de gesto (acta iure gestionis). *°

O autor Ernane Fidélis dos Santos analisa a questdo da seguinte forma:

O Estado é soberano e, em razéo disto, ndo encontra 6bice para
estabel ecer limitagdo a sua atividade jurisdicional .

Outros Estados, porém, existem, também independentes e
soberanos. Dai encontraremrse, no exercicio da jurisdicao,
limites naturais que decorrem da propria coexisténcia das
unidades de ordem internacional.

O Estado, sendo soberano, pode estender a jurisdicéo até onde
julgar oportuno e conveniente, mas isto ndo impede que outros
também o facam e, na prética, anulem atividade jurisdiciona

alienigena, nos limites de sua soberania

Para que se evitem tais inconvenientes, o Estado, no campo

jurisdicional, procura estabelecer sua competéncia, de tal modo
gue sua soberania sgja resguardada e sem que fique inécua sua
atividade, conhecendo de causas, cujo julgamento, fatalmente,
ndo teria sentido por impossibilidade de aplicacdo na esfera da
soberania de outros Estados. E a “Competéncia de Jurisdicio”

que o Cadigo de Processo Civil chama de “Competéncia
Internaciona” (arts. 88/90).

Afora as exclusdes, ndo importa sobre o que verse a demanda
contra estrangeiro aqui domiciliado. Podera haver aplicacdo de
normas estrangeiras, conforme as determinacfes do Direito
Internacional Privado brasileiro, mas a causa, qualquer que sgja
ela, é conhecida e julgada por nossos tribunais. *%°
Celso de Albuguerque Méllo esclarece que a imunidade de jurisdi¢do nédo é
umaregra geral do Direito Internaciona Publico, mas sim uma excecéo ao direito
soberano dos Estados de exercer a jurisdicéo em seu territorio. 17
A questdo dos privilégios e garantias dos representantes de certo Estado
soberano junto ao governo de outro constituem, atualmente, objeto de duas
convencbes. uma sobre relacBes diplométicas (1961) e outra sobre relacbes
consulares (1963); encerram, também, normas de administragdo e protocolo
diplomético e consulares, dizendo da necessidade de que o governo do Estado
local tenha exata noticia da nomeacdo de agentes estrangeiros de qualquer

natureza ou nivel para exercer funces em seu territdrio, da respectiva chegada ao

168 GARCIA, M., Imunidade do Estado: quem disse que o rei ndo erra?. In: A Imunidade de
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pais, e da de seus familiares, bem como da retirada; e do recrutamento de suditos
ou residentes locais prestar servi¢os a missao.

Os detentores de privilégio estéo obrigados, ndo obstante, a respeitar as leis
e regulamentos do Estado territorial. O primado do direito local no que tem de
substantivo € indiscutivel. Nas relagdbes com o meio local deve o Estado
estrangeiro, por norma costumeira, e devem seus agentes diplométicos e
consulares conformarem-se com as proscri¢oes do direito local.

Fica claro que nenhum dos dois textos de Viena diz da imunidade daquele
que, na prética corrente € o réu preferencial, ou sgja, o proprio estado estrangeiro.

O artigo 27 do Estatuto de Roma aborda as imunidades de natureza penal

guando esclarece que:

O presente Estatuto aplicar-se-g, igualmente, atodas as pessoas,
sem qualquer distincdo que sga baseada em sua qualidade
oficia; em especia a quaidade oficia de chefe de Estado ou de
governo, membro de governo ou parlamento, representante
eleito ou funcionério governamental. Em caso algum eximira
uma pessoa de responsabilidade pena, de acordo com o
presente Estatuto, nem constituira, per si, motivo para reducéo
da pena. As imunidades e as normas processuais especiais
vinculadas & qualidade oficial de uma pessoa, sgja de acordo
com o Direto interno, sga de acordo com o Direto
Internacional, ndo impedirdo o Tribunal de sobre ela exercer sua
jurisdicéo.

A imunidade quanto a responsabilidade civil ndo est prevista nos textos de
Viena e ndo esta prevista em nenhuma forma escrita de direito internacional
publico e sim, resultante de uma regra costumeira do Direito das Gentes, que
deixou de exigtir na década de setenta. Assumiu-se, portanto, uma postura
excludente da imunidade em feitos decorrentes de toda interacdo entre a agéncia
representativa do Estado estrangeiro e o meio local desvestido de oficialidade.

Conforme decisdo do Supremo Tribuna Federal, na Apelacdo Civel n.°
9.696-3 — SP, asfls. 38/48:

... N&o bastasse a convencao européia, vem depois o legislador
norte-americano e edita, em 21 de outubro de 1976, o Foreign
Sovereign Immunities Act, lei minuciosa naquilo que dispde, e
que assume amesma diretriz da convencdo. Seu texto é também
casuistico, e menciona expressamente, entre as causas nao
acancadas pela imunidade, aguelas pertinentes a
responsabilidade civil (8§ 1605, 2 e 5)... aimunidade ndo € mais
absolutaa. N& sdo dcangados pela imunidade os
desdobramentos de toda espécie de interacdo contratual, de
natureza trabalhista, entre a misséo diplomética ou consular e



pessoas recrutadas in loco, bem assm as agOes indenizatorias
resultantes da responsabilidade civil ... E deixava claro que o
principio da imunidade absoluta ndo mais prevalece ... uma
coisa é certissma: ndo podemos mais, neste Plenério, dizer que
ha uma sdlida regra de direito internacional costumeiro, a partir
do momento em que desertam dessa regra os Estados Unidos da
América, a GraBretanha e tantos outros paises do hemisfério
norte ... a imunidade teria desaparecido por for¢a de regra
congtitucional onde se vé que a le ndo pode excluir da
apreciacdo do Judiciério lesdo ou ameaga a direito....

O relator deste voto, o entdo Ministro Francisco Rezek comentou sua

decisdo da seguinte forma:

Depois da decisdo do Supremo no caso em que envolveu a
entéo Republica Democrética Alemd, ficou visto que o Tribunal
ndo tinha como manter, ndo tinha como preservar o discurso
gue, ao longo de décadas, e pbs a mesa na hora de dizer que
ndo ha acdo possivel diante da Justica brasileira contra uma
soberania estrangeira que ndo quer se submeter a essa Justica
domeéstica. Naguele momento, foi preciso dizer — e nem foi téo
precoce essa constatacdo — que aquilo em que fundavamos a
imunidade do Estado estrangeiro a jurisdicdo loca era uma
velha regra costumeira, cuja erosdo, nos anos 70, sobretudo, a
desacreditou. Era o unico fundamento, ja que as Convengdes de
Viena, de 61 e 63, textos convencionais que nos obrigam, da
primeira a dltima silaba, as Convencdes falam da imunidade de
representantes diplométicos ou consulares estrangeiros. Flam
da inviolabilidade de bens pessoais de determinados agentes e
da inviolabilidade também dos bens do Estado estrangeiro
afetos a missdo diplomética e a missdo consular. Mas ndo falam
o0s textos de Viena na imunidade do préprio Estado, que os
ordena, que 0s emprega, que os manda.

Ficou visto que grandes atores na cena internaciona
desertavam da corrente da imunidade absoluta. N&o dava mais
para o Tribunal brasileiro sustentar o cardter absoluto da
imunidade.

. As agdes tém a ver com a relacdo de trabalho e,
eventualmente, tém a ver com a responsabilidade civil
resultante do infortlnio, eventualmente, tém a ver com as
consequiéncias na ordem civil de determinado ato ilicito, tém a
ver, enfim, com uma relacdo contratual ou resultante do ilicito
avil estabelecida no Brasil e regida pelas leis locais, porque
este é 0 ponto que jamais foi posto em discussdo: nas suas
relacBes com o meio local, a diplomacia estrangeira esta sujeita
a0 direito loca ... Tudo isso se rege pelas leis do Brasil. Tudo
iss0 se rege pelas leis do Estado local. '

11 REZEK, F., A imunidade das organizagdes internacionais no Século XXI. In: A Imunidade de
Jurisdicdo e o Judiciério Brasleiro. coord. por Antenor Pereira Madruga Filho e Mércio Garcia.
Brasilia: CEDI, 2002, p. 14 et. seq.



N&o é diferente 0 posicionamento no direito comparado, onde podemos citar
Renato Rabbi-Baldi Cabanillas, secretario da Corte Suprema da Argentina e

professor da Universidade de Buenos Aires:

Por su parte, en lo relativo a ambito jurisprudencial, los
gemplos son también claros tanto S se observa € derecho
comparado, como s se sigue la evolucion de la jurisprudencia
argentina sobre la materia Encuanto a la jurisprudencia
extranjera, es conocida y permanentemente citada la sentencia
del Bundesverfassungsgericht de la Republica Federd de
Alemania, del 30 de abril de 1963 (curiosamente, € mismo afio
en que la legidacion argentina inicia su, sn embargo, lento
‘giro’ hacia la tesis moderna) y en la que, entre otros aspectos
de valor, se da cuenta de la jurisprudencia de los variados paises
gue, a esse momento, habian adoptado la tesis de la inmunidad
de jurisdiccion relativa'’

E ainda mais sobre 0 assunto, trata a professora Maria de Assis Calsing:

Por isso, podemos dizer, com toda certeza, que tanto a norma
escrita quanto a norma consuetudinaria podem ser utilizadas,
concomitantemente, para a apreciagdo que ora se faz da
imunidade estatal.

Examinando as Convencgdes de Viena ja mencionadas, verifica-
se que, em momento algum, aqueles diplomas estabelecem a
imunidade do Estado Acreditante perante o Estado Acreditado
(para usar a linguagem convencional), a ndo ser quando falam
sobre a inviolabilidade dos bens da Missdo. As Convencgoes
tratam, especificamente, das imunidades e privilégios dos
agent&%gli plométicos e dos agentes consulares e ndo do Estado
ems.

Os Estados Unidos da América, no Foreign Sovereign Immunities Act de
1976, aboliu a imunidade nos feitos relacionados com danos, ferimentos ou morte
produzidos pelo Estado estrangeiro no territério local. 27
Mesmo em casos de guerra, a vida, a integridade fisica, 0 bemestar da

pessoa sdo alguns dentre varios valores que devem ser respeitados e cuidados,

172 CABANILLAS, R. R., Las inmunidades de jurisdiccién y de ejecucion en la Corte Suprema de
Justicia de la Argentina. In: A Imunidade de Jurisdi¢éo e o Judiciédrio Brasileiro. Brasilias CEDI,
2002, p. 110.
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portanto, se algum Estado, se prevalecer da situacdo da guerra e atingir esses

valores, ele deveraindenizar seus titulares.

A guerra ndo dispensa um Estado de cumprir as leis locais ou que fique
isento de responsabilidade em termos juridicos. N&o fosse a protecéo diplomética,
€ provavel que o beligerante gja de modo distinto.

Nos termos de Carlos Eduardo Caputo Bastos e Antenor Pereira Madruga
Filho:

... Assm, se uma le interna tiver como objetivo impor ao
Estado uma posicdo unilateral, em relagdo as obrigactes
internacionais, estard o Judici&io obrigado a observa-la,
ressalvadas, repita-se, as hipdteses de violacdo a preceitos
congtitucionais de convivéncia internacional ou a normas
internacionais de estatura congtitucional. Essa é a interpretacéo
gque se pode extrair, em relagdo ao Brasil, da firme
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federa no sentido de
considerar possivel a inaplicacdo de tratado internaciona por
determinaczo de | interna. ™

Néadia de Araljo, ao analisar o desenvolvimento historico do conceito de
imunidade de jurisdicdo, afirma:

Determinada a imunidade, é preciso estabelecer sua amplitude.
De inicio possuia caréter ilimitado, e em sua versdo moderna,
encontra-se limitada aos atos de império. N&o significa fata de
responsabilidade, mas que naguela jurisdicio ndo se pode
acionar o Estado, o que ndo impede que se fagca isso na
jurisdicéo estrangeira. Rosayn Higgins aponta as dificuldades
de como efetuar a distingdo dos atos de império dos atos de
gestdo. O tribunal local sempre tera que analisar 0 caso concreto
para determinar a classificago correta. '

Adiante, acrescenta:

Em 1989, em apelacdo civel, o STF negou imunidade a
Republica Democratica Alemd@ em causa de natureza
trabalhista. Esse transformou-se no leading case do assunto,
ndo so pelo voto do relator, que interpretara a mudanga de
paradigma a partir das novas regras da Constituicéo de 1988,
mas também gracas ao voto do ministro Francisco Rezek, que
em sua andlise efetuou a distingdo entre jus imperii e jus
gestionis, dinhando-se a0 moderno direito internacional
publico vigente nas nagdes civilizadas.""”
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Eis aguns trechos da licéo do professor Guido Fernando da Silva Soares,

gue trata da origem desses institutos:

Nos finais do Século XIX, a partir de 1882, os judici&rios da
Itdlia foram os primeiros a lancar uma distingdo entre atti di
impero, onde o Estado agia como “ente politico” e atti di
gestione, onde 0 mesmo se apresentava como um “ente
morale”, no que foram seguidos pelos tribunais da Bélgica e do
Egito, que adotaram agueles conceitos, com os nomes de; acta
jure imperii (atos praticados no direito de império) e acta jure
gestionis (atos praticados no direito de gestdo), estes ultimos
também denominados acta jure negotti (atos no direito
negocial)... Como ndo poderia deixar de ser, as tipologias e
critérios, na comparacdo dos véarios sistemas juridicos dos
Estados da familia romano-germéanica dos direitos, passaram a
ser téo variados, quantos sdo os caracteristicos de cada sistema
juridico dagueles Estados, em particular, com as interpretacoes
extremamente individualizadas dos respectivos tribunais
superiores internos.

Foi nos EUA, pais da Common Law, com extraordinaria
experiéncia em guestdes perante os tribunais, que envolviam
Seus nacionais e estados estrangeiros, que a primeira horma
juridica escrita (statute law) de um direito nacional, sobre a
guestdo das imunidades do Estado estrangeiro perante tribunais
judiciérios locais, entrou em vigor. Trata-se da lel federa
(federal statute), Foreign Sovereign Immunities Act of 1976,
conhecido pela dgla FSIA. O exemplo dos EUA saria
imediatamente seguido pelo Reino Unido (United Kingdom
State Immunity Act of 1978), Singapura (Singapour State
Immunity Act of 1979), Paquistéo (Pakistan State Immunity
Ordinance of 1981), Africado Sul (South Africa Foreign States
Immunity Act of 1981, com emendas em 1985), Canada
(Canada Act to Provide for State Immunity in Canadian Courts
of 1982) e Austrdlia (Australian Foreign States Immunities Act
N° 196 of 1985). Tais leis escritas adotam, com aguns
variantes, a técnica de expressamente enumerar quais atividades
empreendidas pelo Estado estrangeiro (ou entidades de direito
interno do mesmo, que sdo tratadas ‘ como se fossem o Estado’)
gue ndo se beneficiam das imunidades de jurisdicéo frente aos
tribunais nacionais ...

O professor Renato Rabbi- Baldi Cabanillas, que arespeito escreveu:

Como ha glosado la Corte, detrés de dicha declaracion — que
halla su origen en e famoso incidente suscitado en Italia com
motivo de la sumisién de que fuera objeto la Argentina a los
tribunales de esse pais en la causa Franco Gronda — late €
hecho de que, en & caso, la Republica Argentina ha admitido
la digtincion entre actos de gobierno y actos de gestion, toda
vez gue mediante dicho texto se ‘contempla la possibilidad de

178 5LVA SOARES, G., Origens e justificativas da imunidade de jurisdic&o. In: A Imunidade de
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gue un estado extranjero pueda ser sometido a la jurisdiccion
argentina cuando €l Poder Ejecutivo declare que existe falta de
reciprocidad a respecto, es decir, que esse Estado acepta
reclamos contra la Argentina ante sus tribunales...”*

A visdo de que a jurisdicdo € um poder sem limites ndo enxerga a realidade,
sendo que a fungédo jurisdicional como uma das expressdes do poder soberano,
encerra-se normamente nos mesmos limites da soberania. Sobre isso, ressaltam
Carlos Eduardo Caputo Bastos e Antenor Pereira Madruga Filho que “as fungdes
estatais, em regra, prendemse ao territério do Estado, principa espaco da
soberania. Os conflitos que basicamente importam a atividade jurisdicional sdo

aqueles ocorridos no interior do territorio do Estado. Um dos limites mais nitidos

ajurisdicdo, portanto, sdo as frorteiras do proprio territério nacional”. &

Ressalta o professor Antenor Pereira Madruga Filho:

... O Estado que é réu em acdo judicia movida numa jurisdicdo
estrangeira continua soberano, igual, independente e sujeito de
todos os privilégios, garantias e obrigacdes que lhe atribui o
direito internacional. Ocorre apenas que o rol dessas garantias
néo ha mais aimunidade de jurisdi¢do para os “ atos de gestéo”.
A diregéo politico-econdémica do Estado, em que se inclui 0s
limites da intervencdo na economia, € matéria nitidamente
inserida no dominio reservado da soberania. 1sto €, o papel do
Estado na economia — entre o0s extremos de simples regulador a
monopolizador de toda a atividade econbmica — deve ser
escolha soberana, sobre a qual a sociedade internacional ou
outros Estados ndo devem intervir, considerando-se que
escolha ndo tenha efeitos ultra-vires. Assim, aparentemente,
ndo caberia ao direito internacional determinar se esta ou
aquela atividade do Estado é propria de soberanos @cta jure
imperii) ou de particulares (acta jure gestionis). ***

Ja o professor Marcio Garcia, faz uma andlise mais detal hada sobre essas

duas definicoes:

Boa parte da doutrina define ato de império como sendo aquele
em gue o Estado age como entidade soberana. Quando o Estado

17 Desde que a Corte adotou , atrés da dita declaragio — que encontra sua origen no incidente
famoso suscitado na Itédlia com o motivo da submissdo de que fora submetida a Argentina aos
tribunais desse pais na cusa Franco Gronda - irrita o fato de que, em tal caso, a Republica
Argentinatenha admitido a distincéo entre atos de governo e atos de gestéo, toda vez que mediante
dito texto se ‘contempla a possibilidade de que um estado estrangeiro possa ser submetido a
jurisdicao argentina quando o Poder Executivo declare que existe falta de reciprocidade no aspecto
de que esse Estado aceita reclamagfes contra a Argentina ante seus tribunais...””. CABANILLAS,
R. R., op. cit., p. 110.
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se equipara ao particular, cuida-se de ato de gestdo ... Maria Di
Pietro sugere, por exemplo, que o ato de império € aguele
“praticado pela Administracdo com todas as prerrogativas e
privilégios de autoridade e impostos unilatera e
coercitivamente ao particular independentemente de autorizacdo
judicial, sendo regidos por um direito especial, exorbitante do
direito comum, porgue os particulares ndo podem praticar atos
semelhantes’. Por ato de gest&o, a administrativista entende que
seriam os “praticados pela Administragdo em situagcdo de
igualdade com os particulares’.

O direito administrativo ndo tem, entretanto, a prerrogativa da
definicdo. Outros ramos da ciéncia do direito (civil,
congtitucional, internacional) estariam, por igua, aptos a
apresentar suas dstingdes. Nesse dominio, inexiste o conforto
da unanimidade.

O tematem a complexidade propriada cenainternaciona ... Em
1989, a Suprema Corte estadunidense néo teve dificuldade em
reconhecer a imunidade da Republica Argentina em acéo
movida por proprietario de navio avariado pela forca aérea
daguele pais durante a guerra das Malvinas (Argentine Republic
v. Amerada Hess Shipping Corp., 109 S. Ct. 683, 1989). O uso
das forgas armadas em conflito bélico é exemplo tipico de
funcdo estatal, ponderou a Corte. Em outra oportunidade, agora
em solo Britanico, o desfecho foi ligeiramente distinto. Estava
em jogo a transferéncia de aeronaves da Kwait Airways para a
Iragi Airways Company realizadas por oficials iraquianos apos
ainvasdo de territorio do Kuwait. A Corte de Apelacdo reverteu
a decisfo de origem ao argumento de que, a vista das
“circunstancias do caso” (sic), ndo se tratava de ato de império,
mas de gestdo.'®

Um ato ilicito internacional consiste em uma conduta atribuivel, de acordo
com o Direito Internacional, para um Estado, e que constitui a violacdo de uma
obrigagéo internacional desse Estado.

Desde que um Estado desfrute de soberania para isto, da possivel
capacidade juridica mais ampla possivel no Direito Internacional, todo o Estado é
suscetivel de ser considerado como autor de um ato ilicito internacional que
compromete sua responsabilidade internacional .

Por outro lado, a ilicitude de uma conduta atribuida a um Estado se
estabelece qualificando o ato com base no estabelecido através de normas
internacionais primarias.

Um ato ou fato € “do Estado” quando se lhe atribui. A atribuicdo ou
imputacdo de um ato ilicito internaciona para um Estado é uma operacdo juridica

182 GARCIA, M., op. cit., p. et. seq.



gue deve redizar-se com base nas normas especificas do proprio Direito
Internacional.

Como bem ressalta 0 comentario do professor Jorge Fontoura:

... Quando agentes do Estado cometem dedlizes, transgridem
leis do Estado acreditado, a0 contr&io de verificarmos a
faéncia do ingtituto, estamos, sim, diante da comprovagdo de
sua necessidade. Dai a importancia de estudar-se acuradamente
a doutrina das imunidades nas academias diplomaticas,
fomentadoras da correta atitude deontolégica de futuros
representantes externos do Estado. **

Conforme o Direito Internacional é imputéavel a um Estado, todos os
comportamentos de seus 6rgdos, qualquer que sgja a natureza dos poderes
publicos que sdo titulares — legidativo executivo ou administrativo e judicial.
Quando esses comportamentos se tornam ilicitos a fim de prejudicar pessoas de
bem, sobranceiam desrespeitosos das leis e regulamentos locais, com o falso
argumento de se tratar de comportamentos de pessoas extraterritoriais acima das
leis dos respectivos paises.

A doutora Zulmira Maria de Castro Baptista esclarece:

A atribuicdo pode ter lugar garantido se os 0Orgdos que
ultrapassam as competéncias, que sdo regulares de acordo com
o Direito interno f@ctos ultravires), ou atuam infringindo, de
agum modo, o proprio Direito interno ou as instrugdes que
puderam receber a esse respeito do Estado. Tudo o que o
Direito Internacional exige nesses casos € que exista pelo
menos uma aparéncia de exercicio de funcdes publicas. Mas se
0 ato carece de toda aparéncia de exercicio de fungdes publicas,
a situacdo se equipara a de “responsabilidade em casos de atos
particulares’, e o Estado sO podera responder em seu caso por
ndo saber as medidas exigiveis paraimpedir o ato ilicito ou por
ndo sancionar ao autor do mesmo.

A san¢do ordinaria de um registro internacionalmente ilicito,

quer dizer que congtitui uma violagdo do Direito Internacional,

€ a colocacdo em jogo da responsabilidade do Estado que a
H 184

criou.

O artigo 34 da Carta das NacOes Unidas, referente ao Projeto da Comissao

de Direito Internacional dispde:

Legitima defesa. A ilicitude de um fato, de um Estado que ndo
esta em conformidade com uma obrigagdo internacional desse

183 FONTURA, J., Imunidade de jurisdicdo dos Estados estrangeiros e de seus agentes: Uma
leitura ortodoxa. In: A Imunidade de Jurisdicdo e o Judiciario Brasileiro. Coord. por Antenor
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Estado, sera excluida se esse fato congtituir uma medida licita
de legitima defesa levada em conformidade com a Carta das
Nagdes Unidas.

Na Parte 1l do Projeto da Comissdo de Direito Internacional das Nagbes
Unidas, encontram-se elencados 0s assuntos nos quais a um Estado estrangeiro se
encontra vedada a possibilidade de invocar imunidades de jurisdi¢do, frente a um

tribunal judiciério de outro Estado. Dentro os oito campos citados, destaca se:

Art. 12. Savo estipulagdo em contrario entre os Estados
interessados, impossibilidade de invocar-se imunidade de
jurisdicdo perante os tribunais de outro Estado, nas demandas
relativas a responsabilidade civil, com o fim de obter-se uma
reparacdo pecuniaria por morte ou danos a integridade fisica
dos individuos ou por danos ou perda total de bens, causados
por um ato ou omissao alegadamente atribuidos a um Estado,
tal ato ou omissdo se tenha produzido, na totalidade ou em
parte, no territério de outro Estado e se 0 autor do ao ou
omissdo se encontrava presente no seu territério, no momento
do ato ou omissdo.

A respeito desse projeto, bem salienta o professor Guido Fernando da Silva
Soares:

... De qualquer forma, contudo parece-nos que seria & todo
aconselhavel ao Pais, acompanhar o desenvolvimento daquele
Projeto de Convengéo da Comissdo de Direito Internacional das
Nactes Unidas sobre Imunidades do Estado, para, afinal, olhar
com simpatia a possibilidade de adota-lo. Tudo indicaria que
seus termos ndo colidem com os principios do direito brasileiro,
a provar-se pea efetiva influéncia e decisivo auxilio que a
Convencdo Européia sobre Imunidades do Estado tem dado a
exata evolugdo da jurisprudéncia nacional, relembrando-nos de
gue esta Convencéo foi e tem sido a fonte de inspiracdo do
Projeto da CDI; ademais, as tinturas claras e coincidentemente
presentes na Convencdo Européia, de defesa dos direitos
humanos, iguamente estdo coerentes com 0s principios da
Constitui¢o Federal Brasileira de 1988. **°

O artigo 49 desta mesma Carta afirma a questédo da proporcionalidade. As
contramedidas adotadas ndo ser8o desproporcionais em relacdo ao grau de
gravidade do ato internacionalmente ilicito ou os efeitos deste no Estado
lesionado.

O professor Marcio Garcia entende que:

... Sobre a outra excegdo proposta— tema relacionado a violagéo
dos direitos humanos -, pode-se dizer que estamos diante de
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garantia coletiva que, partindo da solidariedade humana,
protege direitos inerentes a toda pessoa. Nesse sentido, o Caso
Pinochet, antes mencionado, € importante precedente. O
residual ficaria para o jogo politico. Para a presséo popular.
Para a preservagao do sentimento de justica, da idéia do Estado
de Direito etc. Em tais hipGteses, vaeria a renlncia topica do
Estado eventua mente demandado. **°

N&o é outro o entendimento da professora Nadia de Araljo, que dispoe:

Agora, no Século XXI, essa nova jurisprudéncia esta se
construindo da perspectiva de um sistema naciona tendo como
vértice a Condtituicdo, mas partindo também da idéia da
universalizacdo dos direitos fundamentais. Assim, o papel do
juiz, como intérprete do ordenamento juridico, ndo pode ficar
alheio aos ditames jus-filosoficos que informam a compreensédo
do ordenamento juridico.

O sistema brasileiro esta hoje subordinado aos critérios de
protecdo garantidos pelos direitos fundamentais.

..., abandonou-se a antiga retorica das razdes de estado, em que
a judtificativa para a imunidade de jurisdicdo residia no
principio par in parem non habet judicio, para dar primazia a
defesa do cidadd e de seus interesses, protegidos
congtitucionalmente , e que face a situa%z”ao da antiga imunidade
absoluta ndo poderiam ser prejudicados.™®’

Como afirma o professor Guido Fernando da Silva Soares:

Dos aos internacionails  multilaterais  anteriormente
mencionados e que regem as varias faces das imunidades,
repetimos, encontram-se vigentes no Direito brasileiro: as duas
Convencdes de Viena, sobre RelacBes Diplomaticas e sobre
Relacfes Consulares e as duas convengdes. sobre privilégios e
imunidades das NagBes Unidas e sobre privilégios e imunidades
das Agéncias Especializadas das Nagdes Unidas. Acham-se das
incorporadas a legisagcdo interna, e, segundo a jurisprudéncia
dominante dos tribunais federais superiores brasileiros, devem,
como quaisquer atos multilaterais, da mesma forma quaisquer
tratados e convengdes internacionais, ser considerados em igual
hierarquia que a legidacdo ordinaria federa de nive
infraconstitucional. A conseguiéncia de haver a jurisprudéncia
brasileira adotado a teoria do monismo com supremacia das leis
congtitucionals, em detrimento das normas internacionais,
aquelas convengdes internacionais, portanto, podem ter seus
dispositivos normativos afastados, em parte ou no todo, no caso
de adotar-se norma interna no Brasil, com eas conflitante, por
forca de uma le interna ordinaria e federal, que lhes
sobrevenha'®®

186 GARCIA, M., op. cit., p. 98.

187 ARAUJO, N., Direitos fundamentais e imunidade de jurisdicao: comentarios topicos ao RE n°
222.368, do STF. In: A Imunidade de Jurisdicdo e o Judiciério Brasileiro. Brasilia. CEDI, 2002,
p. 187 passim.
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A imunidade de jurisdicdo, reconhecida pelo Direito Internacional Publico,
€ aquela voltada a protegdo da soberania dos Estados e de seus representantes,
sem a qual ndo ha lugar para as relacdes diplométicas. A idéiaoriginal de absoluta
imunidade de jurisdicdo deriva de um conceito hobbesiano-maguiavélico, ex parte
principe, de soberania. O principio da soberania vem, no entanto, passando por
um processo, se ndo de erosdo, pelo menos de transformacdo. Os direitos
humanos, nos dltimos 50 anos, congtituem um dos elementos que vém
pressionando o conceito tradicional de soberania. 1sso ocorre na medida em que se
estabel ece uma série de limitagGes ao poder dos Estados, que se véem obrigados a
prestar contas de suas relagdes com 0s seus cidaddos a organismos internacionais.

O sistema internacional de direitos humanos, somado ao atual estagio de
desenvolvimento das democracias congtitucionais, abre espaco para uma
perspectiva mais rousseau-kantiano de soberania, ex parte popoli. A soberania,
dessa perspectiva ética, passa a ter uma razdo fundamental, que é a protecdo de
série de direitos das pessoas sob sua jurisdicdo. Alids, como apregoam 0S
contratualistas. Ao Estado sO é legitimo o exercicio do poder, enquanto este
exercicio estiver voltado & protecéio dos direitos. A medida que o Estado deixa de
realizar as tarefas para as quais foi constituido, deixa também de ser protegido
pelas prerrogativas da soberania.

E dessa forma com os direitos humanitarios, pois esses séo um dos ramos
dos direitos humanos como ja citado anteriormente.

O Estatuto da Corte Penal Internacional de Roma vem, assim, introduzir
mais pressdo sobre o conceito tradicional de soberania. Ao estabelecer uma
jurisdicdo internaciona permanente parajulgar os crimes contra a humanidade, os
crimes de guerra e o genocidio, a esfera de acdo dos Estados e de suas autoridades
fica ainda mais regulada pelo Direito Internacional Publico. Soma-se, dessa
forma, uma esfera pend/individual, a regulamentacdo decorrente dos demais
tratados de direitos humanos.

No que se refere particularmente & imunidade de jurisdicdo, o Estatuto de
Roma imp&e um avanco muito grande. Destague-se, em primeiro lugar, que, no
caso da Corte de Roma, a imunidade de jurisdicdo também ndo se apresenta de
forma classica, uma vez que ndo temos um Estado e suas autoridades sendo

julgados por outro Estado, a revelia de sua vontade, mas sim autoridades de um



Estado sendo julgadas por um organismo internacional, ao qual se submeteram
voluntariamente os Estados.

Se for aceita que o principio da soberania deve harmonizar-se a0 da
dignidade humana, encontrando-se por esse limitado, ndo se podera admitir
qualquer duvida em relacdo a necessidade de se compreender a soberania
brasileira como um instrumento de realizacdo da dignidade humana. Aliés,
qualquer congtituicdo democrética, que respeite os direitos humanos, estara

obrigada a organizar a soberania do Estado de forma instrumental.

11.2.
O direito areparacéo

Sem dano, ndo ha que se falar em responsabilidade civil. Assm sendo,
pode-se dizer que o dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil (ou do
direito a reparacdo, se adotar o ponto de vista do lesado), juntamente com a acéo
lesiva e 0 nexo causal (ou vinculo).

Consiste o dano na lesdo a bens juridicamente protegidos, como, v.g., a
vida, a liberdade, a salde, a honra, 0 home, a imagem, o crédito comercial e a
propriedade. Na sua caracterizacdo juridica, € absolutamente fundamental que
entrem dois elementos:

a) 0 prejuizo (elemento de fato); b) alesdo juridica (elemento de direito).

Mas nem todo dano é passivel de trazer ao proscénio a teoria da
responsabilidade civil. Efetivamente, o dano deve, em primeiro lugar, ser injusto,
ou sgja, contrario ao ordenamento juridico. Por outro lado, para ser indenizavel,
deve o dano igualmente ser certo, atual, pessoal e direto, admitindo-se, no entanto:

a) o dano futuro e a perda de oportunidade; b) o damnum infectum e a perda
de prémio por acidente; ¢) o dano a pessoas da familia; d) o dano por meio de
reflexo.

A medida da importancia do dano é dada néo so pelo fato de ser ele um dos
pressupostos do direito a reparacdo, mas também pelo alargamento que tem
produzido na seara da responsabilidade civil - esta ndo tem mais como centro, na
concepcdo da moderna doutring, a nocdo de ato ilicito, mas sim a de dano injusto,
0 gue lhe ampliou os horizontes e a esfera de aplicacéo.

Pode-se congtatar, pois, que 0 dano representa lesdo sofrida ndo sO6 em

componentes puramente patrimoniais, mas também em elementos da esfera moral



do titular. Em outros termos, o dano pode ser dividido em patrimonial e moral, de
acordo com o critério dos reflexos na esfera juridica atingida, que € o mais
indicado para delimitar-se e caracterizar-se, com precisdo, 0 dano moral. Este,
portanto, é o resultado de golpe desfechado contra a esfera psiquica ou a moral,
em se tratando de pessoa fisica

Podem, pois, ser tracados os lindes da teoria do dano moral, em sua
configuracdo mais recente, com supedaneo nos seguintes elementos:

a) responsabilizacdo pelo simples fato da violacdo; b) outorga ao juiz de
poderes para a definicdo da reparacéo cabivel; c) acolhimento de certos fatores
como de relevo na determinacdo da reparacéo; d) admissio de novas formas de
reparacdo; €) fixagdo de valor de desestimulo como reparacdo pecunidria; f)
submissdo do agente a prestacdo de servicos na reparagcdo nao-pecunidria; g)
cumulatividade das reparag0es por danos morais e patrimoniais. Todas as
consideragdes expendidas sobre o dano moral, até agora, se referem a pessoa
fisica, a0 homem, ao individuo.

O dano também pode ser coletivo. Consiste o dano moral coletivo nainjusta
lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou sgja, na violagdo antijuridica
de um determinado circulo de valores coletivos. Quando se fala em dano mora
coletivo, esta se fazendo mencgdo ao fato de que o patrimonio valorativo de certa
comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de maneira
absolutamente injustificavel do ponto de vista juridico. Tal como se da na seara do
dano moral individual, aqui também ndo ha que se cogitar de prova da culpa,
devendo-se responsabilizar o agente pelo smples fato da violagdo (damnumin re
ipsa).

Ocorrido o dano moral coletivo, que tem um cardter extrapatrimonia por
definicdo, surge automaticamente uma relacdo juridica obrigacional que pode ser
assim destrinchada:

a) sujeito ativo: a coletividade lesada (detentora do direito a reparacéo); b)
sujeito passivo: o causador do dano (pessoa fisica ou juridica, ou entdo
coletividade outra, que tem o dever de reparacdo); c) objeto: a reparacéo - que
pode ser tanto pecunidria quanto ndo-pecunidria.

Para a perfeita compreensdo da matéria, podem ser citados trés exemplos

bem claros de dano noral coletivo:



a) o dano ambiental, que ndo consiste apenas e tdo-somente na lesdo ao
equilibrio ecolégico, afetando igualmente outros val ores precipuos da col etividade
a ele ligados, ou sgja, a qualidade de vida e a saide; b) a violagdo da honra de
determinada comunidade (a negra, a judaica, etc.) através de publicidade abusiva;
¢) 0 dano patrimonial, no caso de destrui¢do de patrimonio da humanidade, entre
outros.

O principio da responsabilidade internacional do Estado, para Rosseau, € o
ingtituto juridico em virtude do qual o Estado a que é imputado um ato ilicito
segundo o direito internacional deve uma reparacdo ao Estado contra o qual este
ato foi cometido.

Na Franca os atos de guerra sdo indenizdveis em condi¢Bes especiais
estabel ecidas por leis igualmente especiais. A doutrina francesa é proficua sobre o
tema e, dentre os diversos doutrinadores que se ocuparam do assunto houve o
constitucionalista Leon Duguit, 18 e antes, Vittel, 1% que distinguiu entre danos
consequentes de um ato de vontade do Estado, que por exigéncias bélicas, de
cardter preventivo, destroem bens de particulares ou concorrem com lesdes ou
perdas.

Um dos grandes crimes realizados durante a guerra entre civis e entre
prisioneiros de guerra € atortura, estando o individuo detento ou nao.

De acordo com o parégrafo 2° do artigo 14 da Convencéo da Tortura: “ Cada
Estado Parte assegurara em seu sistema juridico, a vitima de um ato de tortura, o
direito a reparagdo e a indenizacdo justa e adequada, incluindo os meios
necessarios para a mais completa reabilitacdo possivel. Em caso de morte da
vitima como resultado de um ato de tortura, seus dependentes terdo direito a
indenizagao” .

Os Estados ndo podem privar as pessoas do direito de uma reparacéo
efetiva, inclusive indenizagdes e total reabilitagdo sempre que possivel. 1%

O Relator Especial sobre o Direito a Restituicdo, Indenizacdo e Reabilitacéo
das Vitimas de Violagdes Graves dos Direitos Humanos e do Direito Internacional

Humanitario, Cherif Bassiouni, anexou em seu relatério final a Comissdo das

189 DUGUIT, L., Traité de Droit constitutionnel. 3. ed. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing,
1930, v. 3, p. 573 et. seq.

19 VITTEL. Le Droit des Gens. Paris: 1773 apud DALLARI, G., Guerra (Danni di), In:
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NagBes Unidas sobre os Direitos Humanos em 2002°2 uma minuta sobre os
principios bésicos e diretrizes sobre o direito a recurso e reparagdo para vitimas de
violagdes dos direitos humanos internacionais e do direito humanitério (Principios
de Van BovenBassiouni). Os Principios de Van Boven-Bassiouni, apresentados

no Apéndice Um deste manual, reconhecem as seguintes formas de reparagéo:

a) Redtituicdo: devem ser tomadas medidas para restituir a
vitima a situagdo na qual ela se encontrava antes de ocorrer a
violagdo, inclusive a restituicéo de seus direitos legais, posi¢cao
social, vida familiar, loca de residéncia, propriedade e
emprego.

b) Indenizacdo: devem ser tomadas as medidas para compensar
a vitima por quaisquer danos economicamente passiveis de
avaliacdo resultante de violagOes, inclusive danos fisicos e
mentais, danos emocionais, perda de oportunidades
educacionais, lucros cessantes, custos médicos €/ou legais.

C) Resbilitagdo: devem ser tomadas medidas para garantir
cuidados médicos e psicologico, se necessario, dém de
servigos de assisténeiajuridica e social.

d) Satisfacéo e garantia de ndo-repeticdo: devem ser tomadas
medidas para assegurar a cessagdo completa das violagoes,
divulgagdo publica da verdade por tras das violagOes,
declaracéo oficia de responsabilidade €/ou pedido de
desculpas, reconhecimento publico das violagfes, bem como
sangdes judiciais e administrativas e medidas preventivas,
inclusive treinamento em direitos humanos.

O artigo 75 do TPI prevé sangdes de natureza civil, porém, estas se aplicam
a0 agente perpetrador e ndo ao Estado, eis que a responsabilidade penal
internacional é individual, assim vé-se:

1. O Tribuna estabelecera principios aplicaveis as formas de
reparacdo, tais como a redtituicdo, a indenizacdo ou a
reabilitacdo, que hagjam de ser atribuidas as vitimas ou aos
titulares desse direito. Nesta base, o Tribunal podera, de oficio
Ou por reguerimento, em circunstancias excepcionais,
determinar a extensdo e o nivel dos danos, da perda ou do
prejuizo causados as vitimas ou aos titulares do direito a
reparagdo, com a indicagdo dos principios nos quas
fundamentou a sua decis&o.

2. O Tribuna poderd lavrar despacho contra a pessoa
condenada, no qual determinard a reparacéo adequada a ser
atribuida as vitimas ou aos titulares de ta direito. Esta
reparacdo poderd, nomeadamente, assumir a forma de
restituicdo, indenizagdo ou reabilitagdo. Se for caso disso, o
Tribuna poderd ordenar que a indenizacdo atribuida a titulo de
reparacao sgja paga por intermédio do Fundo previsto no artigo
79.

3. Antes de lavrar qualquer despacho ao abrigo do presente
artigo, o Tribuna podera solicitar e levar em consideragéo as

192 UN Doc. E/CN.4/2000/62, 18 de janeiro de 2000.



pretensdes formuladas pela pessoa condenada, pelas vitimas,
por outras pessoas interessadas ou por outros Estados
interessados, bem como as observactes formuladas em nome
dessas pessoas ou desses Estados.

4. Ao exercer os poderes conferidos pelo presente artigo, o
Tribunal poderd, apds a condenacdo por crime que sgja da sua
competéncia, determinar se, para fins de aplicacdo dos
despachos que lavrar a0 abrigo do presente artigo, sera
necessario tomar quaisquer medidas em conformidade com o
parégrafo 1° do artigo 93.

5. Os Estados Partes observaréo as decisdes proferidas nos
termos deste artigo como se as disposicdes do artigo 109 se
aplicassem ao presente artigo.

6. Nada no presente artigo sera interpretado como prejudicando
os direitos reconhecidos as vitimas pelo direito interno ou
internacional.

As vezes as vitimas precisam de cuidados ou tratamentos médicos longos e
caros. As vezes ficam impossibilitadas de trabalhar em decorréncia de suas
experiéncias ou tém sua vida fundamentalmente alterada. Se a tortura tiver sido
perpetrada por agentes do Estado, ou com sua aquiescéncia, o Estado deve, até
onde sgja possivel, reparar o dano causado a vitima. Quando estiver dentro da sua
competéncia, 0s juizes devem garantir que as vitimas de tortura recebam uma
reparacdo que reflita integramente a gravidade do crime ao qual foram
submetidas. Se a vitima falecer em decorréncia datortura, seus dependentes tém
direito areparacéo.

Em seu relatdrio de 1997 a Comisséo das Nagdes Unidas sobre os Direitos
Humanos, o Relator Especial sobre a Questdo da Impunidade, Louis Joinet,
elaborou uma sé&ie de principios para a protecdo e promogdo dos direitos
humanos por meio de acBes de combate & impunidade (os Principios de Joinet). %3
Esses principios incluem:

Principio 33. Direitos e obrigacdes decorrentes da obrigacdo de
reparacdo. Qualquer violacdo dos direitos humanos da origem
a0 direito de reparacdo por parte da vitima ou de seus
beneficiarios, implicando a obrigacéo, por parte do Estado, de
efetuar a reparacdo e a possibilidade de a vitima buscar
reparacao por parte do autor do delito.

Principio 34. Procedimentos de Reparacdo. Todas as \itimas
dever&o ter acesso a recursos prontamente disponiveis e efetivos
na forma de processos penas, civis, administrativos ou
disciplinares. Ao exercerem esse direito as vitimas receberéo
protecdo contra intimidacd ou represdia. O exercicio do
direito a reparacdo inclui acesso aos procedimentos
internacionais aplicaveis.
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Principio 35. Divulgacdo dos procedimentos de reparacéo.
Procedimentos ad hoc que possibilitem que as vitimas exercam
seu direito areparacdo devem receber a mais ampla divulgacéo
possivel pelos meios de comunicagdo publicos e privados. Ta
divulgacdo deve ocorrer dentro e fora do pais, inclusive por
meio dos servigos consulares, principamente nos paises onde
um grande nimero de vitimas tiver sido forgado ao exilio.
Principio 36. Alcance do direito a reparagdo. O direito a
reparacdo deve cobrir todos os danos sofridos pela vitima. Deve
incluir medidas individuais com relacdo ao direito a restituicéo,
indenizacdo e reabilitagdo, bem como medidas gerais de
satisfacdn. No caso de desaparecimento forcado, quando o
destino da pessoa desaparecida tiver se tornado conhecido, a
familia da vitima tem o direito imprescritivel de ser informada
sobre o fato e, no caso de faecimento, o corpo da vitima deve
ser devolvido a familia tdo logo sga identificado,
independentemente de os autores do crime terem sido ou néo
identificados, processados ou julgados.

As tendéncias atuais em matéria de reparagdo sdo as seguintes:

a) o montante das reparacdes € em funcdo do grau de responsabilidade.
Assm na 12 Guerra Mundial a Bélgica recebeu reparacdo integral, porque a
violagéo da Alemanha em relacéo a elafoi amais grave;

b) as despesas com a guerra ndo séo indenizadas, sO 0 sendo as perdas em
virtude de operacOes militares;

c) os Estados sdo responsaveis pelos atos de crime cometidos.

Paulo Emilio Borges de Macedo traz uma importante contribuicdo quando
relata em sua obra a divisdo das clausulas do Tratado de Versalhes. Dentro dessa
divisdo, importante ressaltar a cldusula econdmica nas palavras desse autor:

Clausula Econémica: A Alemanha pagaria uma indenizagéo a
ser fixada por uma comisséo de reparacdes que calcularia uma
reparacd para a populacdo civil. Nenhum tratado de paz
europeu até entdo contemplou esse tipo de clausula. O quantum
foi fixado em 1921, em U$ 7 bilhdes, porém, em razéo do
desenrolar dos juros, a Alemanha parou de pagar em 1923. Em
represdlia, a Franca invadiu e ocupou 0 Ruhr — area industrial
produtora de carvéo — até a divida ser sddada. Em
conseguiéncia, a moeda alema sofreu a maior hiperinflacéo da
historia (isso acarretou a gjuda americana e inglesa de 1924, o
Plano Dowes, que acaba com a inflagio). ***

Muitas outras decisdes foram a favor das vitimas em caso de crimes de

guerra internacional e até guerra civil, no caso da Bésnia e Ruanda.

194 BORGES DE MACEDO, E. V., A guerra e a Cooperacao Internacional . Curitiba: Jurug, 2002,
p. 93 et. seq.



Mais que sacrificar inocentes e soterrar qualquer esboco de tolerancia, as
guerras provocam um tipo de perda praticamente irreparavel: a destruicdo do
patrimonio cultural dos povos em conflito.

A guerra do Irague foi um divisor de &guas na historia mundial, por ter
liquidado com a fungdo das NagBes Unidas como &bitro dos conflitos
internacionais.

A reparagdo € conseqiéncia maior do descumprimento de uma obrigagdo
internacional. Logo, aquele Estado que descumpriu obrigacdo internacional prévia
deve reparar os danos causados. 1%°

Por reparacdo entenda-se toda e qualquer conduta do Estado infrator para
eliminar as conseguiéncias do fato internacionalmente ilicito, 0 que compreende
uma série de atos, inclusive as garantias de ndo-repeticdo. Com isso, O retorno ao
status quo ante é a esséncia da reparacdo, mas ndo exclui outras formulas de
reparacdo do dano causado.

Inicidmente, a vitima te o direto de exigir do autor do ato
internacionalmente ilicito a restitutio in integrum, ou sgja, o retorno ao status quo
ante. Essa forma de reparacdo € considerada pela doutrina e jurisprudéncia
internacional a melhor formula na defesa das normas internacionais, ja que
permite a completa eliminacdo da conduta violadora e de seus efeitos. Busca-se,
prioritariamente, por meio dos mecanismos da responsabilidade internacional do
Estado, o retorno & situacso internacional anterior & violagdo constatada. *°° No
caso de violagdes de direitos humanitarios, a primazia do retorno ao status quo
ante é de grande importancia, ja que os direitos protegidos referemse, por
definicdo, a valores fundamentais a dignidade humana.

Outrossim, o Estado violador de obrigacéo internacional deve interromper
imediatamente sua conduta ilicita, sem prejuizo de outras formas de reparacéo. A
cessacdo da conduta violadora do Direito Internaciona € considerada exigéncia
basica para a completa eliminacdo das consequiéncias do fato ilicito internacional,

podendo servir como preservacdo do comando da norma primaria mediante a

195 Nesse sentido, a Corte Permanente de Justica Internacional decidiu que a responsabilidade
internacional do Estado acarreta a reparacdo do dano sofrido. Corte Permanente de Justica
Internacional. Case concerning the factory at Chorzéw. Publications P.C.I1.J., Série A, n. 17,
julgamneto de 13 set. de 1928, p. 47.

196 RAMOS, A. C. Responsabilidade internacional por violacdo de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 252 et. seq.



utilizago das normas secundérias da responsabilidade internacional do Estado. 7

No caso de a violagdo ndo poder ser completamente eliminada pelo retorno
ao status quo ante deve o Estado violador indenizar pecuniariamente a vitima
pel os danos causados.

A indenizacdo temse mostrado como a forma corrente de reparacéo de
violagdo de direitos humanos, porque possibilita reparar a lesdo por meio do
pagamento de valores pecuniérios. 1%

A reparacdo deve ser utilizada como forma complementar a restituicdo na
integra, se esta Ultima for insuficiente para reparar os danos constatados.

A indenizacdo sO deve ser aplicada como forma de reparacéo caso sga
constatada a impossibilidade material do retorno ao status quo ante. Somente
guando for impossivel o gozo do direito ou liberdade violados, deve a indenizacdo
ser o contetido da reparacéo devida.

A agressdo militar contra o Irague congtituiu necessidade profunda do
grande capita internacional, especialmente financeiro, perfeitamente expressa,
representada e implementada pela administragdo republicana dos EUA e,
paradoxa mente, trabalhista, da Inglaterra.

A invasdo do Irague, tal como a guerra do Afeganistéo, deixaram, em sua
trilha, dezenas de milhares de mortos e mutilados e um nimero incalculavel de
vitimas em potencia de minas terrestres espalhadas por um imenso territorio cuja
infra-estrutura foi destruida em ambos os paises.

Alguns paises beligerantes simplesmente esgueceram da importancia da
preservacao de bens culturais e da identidade dos povos. As principais metas a
serem atingidas sdo: a promocdo do “cessar-fogo” em toda e qualquer
circunstancia, a unido dos beligerantes para a reconstrucdo dos monumentos
atingidos pela guerra, no caso de patriménio cultural da humanidade. E de grande
importancia a unido de forcas de toda a comunidade internacional. Além disso,
fazer com que as autoridades publicas, 0 setor privado e a sociedade civil se
conscientizem de que o patrimoénio histérico e cultural € um instrumento de
desenvolvimento, reconciliacdo e, principalmente, de paz.

E grave o desrespeito a esses objetos que sdo a representagio da cultura de

um pais, bem como a apropriacdo indevida de seus recursos naturais e a

97 bid., op. cit., p. 267.
198 14d., op. cit., p. 285 et. seq.



degradacdo do seu meio ambiente podendo causar graves problemas a salde de
seus povos. Quando essas representacOes sd0 destruidas, desrespeitamse as
diferencas culturais, denotando, sobretudo, a intolerancia.

Obviamente como didlogo, essas frases sdo lindas e impactantes, mas,
infelizmente, de nenhum efeito pratico. Se ndo ha condenacdo, ndo ha a
preocupacdo em restabelecer o mal criado. Portanto, ha a necessidade de além da
condenagcdo penal, se estabelecer uma condenacdo civil a todos (agentes
perpetradores e Estados) os envolvidos nesses danos caracterizados pela decisdo
citada.

A responsabilidade internacional objetiva do Estado em observar as normas
de jus cogens corresponde, em contraposicao, a nocao de ilegalidade objetiva. E
hoje inegavel que a préatica de tortura, genocidio, desaparecimento forcado de
pessoas, execugdes sumérias e extralegais, dentre outras, constituem crimes contra
a humanidade e colidem frontalmente com as normas imperativas.

Na auséncia de um direito a reparacdo civil desses danos gerada por
indenizagbes pecunidrias dos Estados beligerantes, urge que a comunidade
internacional caminhe e tome para s uma responsabilidade maior de represséo a
essas préticas criminosas, ndo tolerando mais os abusos e a indiferenca as
guestdes humanitérias.

Admitida como direito internacional, a soberania implica, dentre outras
consequéncias, o reconhecimento do dever de ndo-intervencéo externa na area de
jurisdicio exclusiva dos Estados. % O dever de ndo-intervencdo abrange a
proibicdo de interferéncia nos assuntos internos do outro Estado, quando essa
interferéncia chega a ameacar suaindependéncia. 2%

Ha, ainda hoje, por parte dos Estados grande resisténcia a aplicacdo, dentro
dos limites de seu territorio, dos tratados por ele assinados e plenamente vigentes
no plano internacional, mas que ainda ndo tenham sido incorporados a seu
ordenamento juridico interno. A mesma reacdo pode ser observada quando o
tratado j& incorporado afronta a legislagdo patria, situacdo em que os Estados

sempre optam por aplicar esta em detrimento daquele. O ranco do voluntarismo

199 A soberania, nos termos aceitos pelo direito internacional, implica as seguintes consegiiéncias
paraos Estados; a) ajurisdicéo exc lusiva sobre o territorio e populagdo permanente que nele viver;
b) o dever de ndo-intervencdo na érea de jurisdicdo exclusiva de outros Estados; e c) o
cumprimento das obrigagBes decorrentes do direito costumeiro e dos tratados firmados pelas
partes.

20 BRIERLY, J. L., The Law of the nations Oxford: University Press, e. ed., 1963, p. 402.



estatal predominante desde os primeiros tempos do Direito Internacional e o
entendimento dos Estados de que sua autopreservagao implica a preservacéo de
sua soberania plena limitam as conquistas até hoje alcancadas no ambito dos
Direitos Humanitarios, apds incontaveis perdas e sofrimentos humanos e grandes
esforgos da comunidade internacional para a prevencao e puni¢ao dos crimes que
Ihes infringem.

Congtatarse, portanto, que enquanto os discursos tedricos dos Estados
pregam a supremacia dos Direitos Humanos, e consegientemente, dos direitos
humanitérios, a prética revela-se bem diferente. Citando Bobbio:

Uma coisa € um direito; outra, a promessa de um direito futuro.
Uma coisa é um direito atual; outra, um direito potencial. Uma
coisaéter um direito que €, enquanto reconhecido e protegido;
outra é ter um direito que deve ser, mas que, para ser, ou que
para que passe do dever ser ap ser precisatransformar-se, de
objeto de discussdo de uma assembl éia de especialistas, em
objeto de decisdo de um 6rgdo legidativo dotado de poder de
coercao. >

Os crimes de guerra estdo deixando seu papel original para ter um novo
corpo de condutas nestes Ultimos tempos. Os direitos humanitarios estdo sendo
violados de forma brutal e friamente sem levar em conta 0s prejuizos causados a
pessoa humana em todos os seus sentidos.

N&o basta a responsabilizacdo penal dos agentes perpetradores da guerra,
pois muitas vezes uma puni¢do pena ndo atinge o0 objetivo que € o ressarcimento
total da pessoa, coletividade ou bem prejudicado. Tal ressarcimento devera estar
pautado nas indenizacOes civeis, objeto de reparacOes pelos danos sofridos
injustamente e ilegitimamente, sendo necessaria, portanto, a responsabilizacdo
civil dos Estados.

A responsabilidade civil tem a capacidade de fazer com que os Estados
temam um ato de guerra porque podem ter sua economia e sua populacdo
prejudicadas.

Por mais que este estudo venha a demonstrar a necessidade de reparages e
indenizagbes em caso de crimes de guerra, sabe-se que nenhum dinheiro que
existe no mundo serd suficiente para restabel ecer uma pessoa ao estado em que ela

estava antes, sgja fisicamente, psiquicamente, fisicamente e/ou emocional mente.

201 BOBBIO, N., AErados Direitos Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 83.



O Direito foi criado para ser aplicado em todas as situagdes, principalmente
as injustas e atentadoras a dignidade humana. Urge assim, que se faga valer esse
Direito para que pessoas inocentes ndo venham a padecer em consequiéncia da

surdez e paralisacéo humanas.
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CONCLUSAO

Apoés a andlise de um tematdo complexo, podemos concluir esse estudo néo
s0 pelos fatos e informagdes contidas nesta, mas, sobretudo, com aquilo que
vemos, ouvimos, lemos e vivenciamos dia apos dia na sociedade como um todo.

O estabelecimento do TPI preencheu uma lacuna e atendeu a inequivoca
necessidade da ordem politica e juridica internacional, confrontada pela
multiplicac@o de conflitos internos onde as vitimas civis e inocentes predominam
e onde os atentados contra 0s principios mais basicos da humanidade deixam de
ser um efeito colateral das hostilidades para ser um instrumento estratégico para a
obtencdo de fins politicos.

Mas, néo obstante esta ou aguela dificuldade, o progresso da humanidade
nessa busca constante da implementacéo e da concretizacdo dos direitos humanos
va sendo feita assim mesmo, com exemplos as vezes discutiveis na forma, mas
irrepreensiveis na sua vontade de justica. Hoje, a pessoa € o verdadeiro sujeito do
direito internaciona dos direitos humanos; por conseguinte, a sua protegéo deve ir
além das fronteiras dos Estados.

Hoje, vemos que o Tribunal Pena Internacional ndo é um tribuna para
vencidos. E a criacdo de uma Instancia Democrética Internacional permanente
destinada a julgar criminosos responsaveis por genocidios, crimes de guerra,
crimes de lesa humanidade e de agresséo. Até aqui houve uma certa seletividade
sobre quem s80 0s criminosos. Sua criagdo € uma oportunidade para eliminar de
modo definitivo o argumento da competéncia nacional exclusiva em matéria de
protecéo da pessoa humana.

Evitar ou punir o terrorismo estaal, acabar com a tradicdo oportunista das
leis auto-anistia, frear atos desumanos durante conflitos armados; proporcionar
confianca as vitimas garantindo a investigacdo dos fatos e julgamento dos
acusados e a reparacdo dos violados, acabar com a impunidade dos criminosos
poderosos, sobretudo, quando séo autoridades.

O TPI ndo possui paralelo histérico, € unico. Significa a primeira jurisdicdo
internacional permanente de cardter penal. Com certeza contribuira muito para por

fim a era de atrocidades que presenciamos e a banalizacéo do mal. A introducéo



do Estatuto do TPl d&lhe a tarefa de combater atrocidades que desafiam a
imaginacdo e comovem profundamente a consciéncia da humanidade.

Por mais que pelo TPl possamos julgar um criminoso de guerra de forma
individualizada penalmente, previstas as figuras do autor ou do participe conforme
0 artigo 25, isso, por s S0, ja significa um avanco.

A responsabilidade penal sera aplicada igualmente a todas as pessoas, sem
distingdo em razéo de ele ou ela ser um Chefe & Estado ou de governo, um
membro do governo ou do parlamento, um representante eleito ou um funcionario
publico. Também ndo sera possivel degar esse cardter oficial como constitutivo
de um motivo de reducdo da pena.

O fato de um crime ter sido cometido por uma pessoa sob ordens de
superiores ndo serd em regra capaz de eximi-la de responsabilidade penal. Um
comandante militar podera ser responsabilizado penalmente por crimes cometidos
por suas forcas sob seu comando e controle. A responsabilidade penal pode
também ser reconhecida se 0 comandante militar sabia ou deveria ter sabido que
essas forgas estavam cometendo ou Se preparavam para cometer tais crimes, mas
nada fez para prever ou reprimir tal comissao.

Ademais, civis agindo efetivamente como comandantes militares podem ser
pena mente responsabilizados quando eles sabiam ou deliberadamente ignoraram
claros indicativos que os crimes estavam sendo cometidos ou preparados paratal.

Diante de todos esses aspectos, claro esta 0 avanco do direito internacioral
em relacdo a punicao dos crimes de guerra entre outros.

No entanto, fazse necess&rio desenvolver e aplicar a teoria da
responsabilizacdo civil decorrente desses crimes.

Como j& mencionado no item 11.3, o Tribuna Pena Internaciona prevé
sancdes de natureza civil, no entanto, estas aplicam-se ap agente perpetrador e ndo
a0 Estado, eis que a responsabilidade € individual.

Nos ultimos anos, os individuos transformaram-se em elemento central do
direito internacional e foi reconhecida a competéncia dos tribunais internacionais
parajulgélos.

O Direito Internacional Humanitério estabelece normas pormenorizadas que
visam proteger as vitimas de conflitos armados e limitar os meios e os métodos de
combate; estabelece iguamente mecanismos para garantir 0 respeito dessas

normas. Em particular, o Direito Humanit&rio reconhece a responsabilidade



individual e considera responsaveis pelas violagdes do Direito Humanitéario os
proprios individuos que as cometeram, ou gque tenham dado ordens a terceiros
para 0s cometerem.

Portanto, atualmente, a responsabilidade individual pode ser atribuida
somente por violagdes consideradas como delitos internacionais em instrumentos
gue tenham esse minimo caréter, tais como 0s crimes contra a paz, crimes de
guerra e crimes contra a humanidade ou o genocidio que, naturalmente, afetam os
direitos humanos especificos.

O tratamento dado pelo Tribuna Pena Internaciona em matéria de
responsabilidade penal individual foi por si s6, um grande avanco.

No entanto, fazse necess&io desenvolver e aplicar a teoria da
responsabilizacéo civil dos ESTADOS decorrente dos crimes de guerra.

N&o mais “O” individuo responderd, mas todos aqueles que concordaram
em praticar esses crimes e, para atingir toda essa coletividade, nada melhor que
atacar sua economia. A responsabilidade penal também é de grande relevancia,
pois ela € muito importante porque serve de exemplo para as demais autoridades
ndo cometerem mais essas atrocidades e sairem impunes, mas considero
primordial sua aplicagdo concomitantemente com a responsabilidade civil.

E um assunto que vai muito além de uma simples teoria, pois ndo ataca
apenas os Estados em sua economia, mas, principamente, em sua estrutura
politica.

Como falamos em teoria, para a sua prética é necessria, primeiramente, a
conscientizacdo de toda populacdo internacional e dos principais mecanismos
multilaterais, suas discussbes para a sua positivacdo e, ulteriormente, sua
efetivacdo e, em contrapartida, sua execugao.

E notdrio que é um assunto que levara décadas para uma peguena aplicacéo
gue segja, pois cada Estado devera se manifestar e assinar sua concordancia, além
de efetivar esse regulamento em seu ordenamento interno. Como, para a
responsabilizacéo penal, nem todos os Estados assinaram, ndo seria diferente se,
em matéria civil, isso também ocorresse. Um dos maiores e principais motivos. a
estabilidade econdmico-financeira do pais, porém, € um assunto que, por mais que
desperte nosso interesse, ndo faz parte da matéria abordada, sendo necessario um

estudo aprimorado e minucioso a respeito.



Olhando por esse prisma, parece algo utopico, longe de ser cumprido, mas
surge como maneira eficaz e rgpida de se combater a banaizacdo e a barbarie
entre os povos. Ninguém vai deixar de alimentar 0s seus para comprar armas ou
pagar por aquilo que nunca cometeu e, sSim, ato cometido pelo seu representante
legal.

A maioria da populacéo internaciona se prosta alienada a situagbes desse
grau por fata de informacdo, oportunidade e até mesmo por puro comodismo.
Ora, ndo ha um sentimento de compaixao para com o préximo, pois esse proximo
esta muito longe.

Serd atingindo a economia dos paises beligerantes e de seus aliados que
poderemos ver alguns resultados. Agora resta saber se quem tem coragem de
pegar uma arma e matar um inocente (ou mandar fazer) terd a coragem de assumir
Seus atos, responsabilizando-se e indenizando o mal que fez.

Afina de contas, ser um soldado ou até mesmo um herdi é trazer a paz a
gualquer individuo e ndo a um grupo seleto de pessoas para beneficio préprio. Os
costumes de guerra ndo mudaram, o que se aterou foi a sensibilidade do ser

humano frente as maiores necessidades humanitérias: a de viver.
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