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Resumo

Reiss, Michel Wencland Reiss; Dornelles, Jodo Ricardo Wanderley. O
Tribunal Penal Internacional no Contexto da Mundializagdo do
Direito: analise do Estatuto de Roma com base no direito penal de
inspiragdo anglo-saxd, no direito penal de inspiracdo romano-
germanica e no direito penal brasileiro. Rio de Janeiro, 2017. 228p.
Tese de Doutorado. Departamento de Direito, Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro.

O trabalho consiste na analise do processo de internacionalizacdo dos
Direitos Humanos com base no Direito Internacional Penal. Partindo de
abordagens interdisciplinares na criagdo do Tribunal Penal Internacional, é feita
uma leitura juridico-penal do Estatuto de Roma a partir da aproximacdo dos
conceitos oriundos do Common Law e do Civil Law em busca de um maior
aprimoramento na construcdo de uma Parte Geral do Direito Internacional Penal.
Assim, pretende-se contribuir para uma maior preocupacdo no tocante a
responsabilizacdo penal no plano internacional, sempre com o foco voltado para o

incremento da protecdo internacional dos Direitos Humanos.

Palavras chave
Direitos Humanos; Direito Internacional Penal; Tribunal Penal
Internacional.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311763/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311763/CA

Abstract

Reiss, Michel Wencland Reiss; Dornelles, Jodo Ricardo
Wanderley(Advisor). The International Criminal Court In The Context
Of Globalization Of Law: Analyses of the Rome Statute based on
Anglo-Saxon inspiration Criminal Law, Roman-Germanic Criminal
Law and Brazilian Criminal Law. Rio de Janeiro, 2017. 228p. Tese de
Doutorado. Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro.

The work analyses the process of internationalization of the Human Rights
based upon International criminal law. Beginning with an interdisciplinary
approach on the creation of the International Criminal Court, the Roman Statute is
analyzed through a criminal law reading, that acknowledges an approach between
Common Law and Civil Law traditional concepts. Therefore, the work seeks to
contribute to an improvement on criminal law enforcement on the international
level, always focusing on assuring the international protection of the Human
Rights.

Keywords
Human Rights; International Criminal Law; International Criminal Court.
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1
Introducéo

O trabalho a ser desenvolvido trata do Tribunal Penal Internacional no
processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, considerando
especialmente as normas do Estatuto de Roma e a relacédo entre o Direito Penal de
inspiracdo anglo-saxa e ainda a romano-germanica.

A mundializacéo do direito', a necessidade de intervencéo penal no plano
internacional visando tutelar as lesdes mais graves aos Direitos Humanos e ainda
0 carater ainda incipiente do Direito Internacional Penal sdo questdes que
merecem ser exploradas.

O estudo do Estatuto de Roma sob o enfoque penal se torna ainda mais
relevante na medida em que se percebe que as analises até hoje existentes séo
feitas especialmente por especialistas em Direito Internacional Publico, inclusive
na bibliografia estrangeira.? Sendo assim , os temas acabam sendo abordados de
modo genérico ou entdo procede-se a uma analise basicamente literal das normas
do Estatuto. Nessa perspectiva, praticamente ndo ha preocupacdo em se aprimorar
a sistematizacdo do Direito Internacional Penal.?

Além disso, hd uma nitida demanda por maior intervengdo penal no
ambito internacional nas situagdes em que, por determinados motivos, o Direito
Penal interno ndo ¢é adequadamente aplicado, e a protecdo aos Direitos Humanos
fica em segundo plano. Por outro lado, s6 é possivel utilizar o instrumento penal
caso haja um desenvolvimento condizente da dogmatica do Direito Internacional

Penal.*

1 0 termo “mundializacio” é utilizado principalmente na Franca. Cf. item 2.1.3 e ainda Delmas-
Marty (2003).

2 O principal exemplo é Antonio Cassese. O italiano, apesar de ter presidido o Tribunal ad hoc
para a ex-lugoslavia, € um reconhecido Professor de Direito Internacional Publico, e ndo de
Direito Penal. Apesar disso, produziu o que é provavelmente a melhor obra sobre o Estatuto de
Roma sob o enfoque penal. (2005b).

® Uma das raras excecOes estd na obra de Kai Ambos, tido como especialista em Direito
Internacional Penal, especialmente no trabalho intitulado A Parte Geral do Direito Penal
Internacional. (2008). Ainda assim se trata de um estudo que merece criticas em alguns aspectos.

* Kathryn Sikkink, em sua obra intitulada The Justice Cascade — A Cascata da Justica, numa
tradugdo livre —, assim registra: By justice cascade, | do not mean that perfect justice has been
done or will be done, or that most perpetrators of human rights violations will be held criminally
accountable. Rather, justice cascade means that there has been a shift in the legitimacy of the
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E nesse contexto que a criacdo do Tribunal Penal Internacional torna-se
um grande marco, ndo apenas para o Direito Internacional Publico e para os
Direitos Humanos, mas também para o Direito Internacional Penal.’

Entretanto, mesmo ap6s o Tribunal de Nuremberg, Cortes Criminais ad
hoc criadas no decorrer do séc. XX® e o préprio Tribunal Penal Internacional,
ainda hoje o Direito Internacional Penal continua sendo questionado. Mantovani
inclusive discute se tal ramo do Direito seria, atualmente, uma realidade ou apenas
um ideal, um direito ja nascido e operante ou uma simples especulacdo
doutrinaria. (2009, p. 935). J& Jonathan Charney afirma que, com relagdo ao
desenvolvimento do Direito Internacional Penal, ele seria um otimista cauteloso
(1999, p. 452).

Assim, o estudo do Estatuto de Roma, conjugando os conceitos oriundos
do Common Law e do Civil Law em busca de maior aprimoramento na construcéo
de uma Parte Geral do Direito Internacional Penal passou a ser o objeto central
desta tese.” Ao mesmo tempo, é necessario discutir a justica penal internacional
no processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, ressaltando seu viés
politico e ainda a busca pela superacdo de um estado de excecao permanente.

O principal problema a ser enfrentado esta no carater ainda embrionario do
Direito Internacional Penal bem como na imensuravel influéncia que este recebe
do Direito Internacional Puablico — apesar das carateristicas muitas vezes

antagonicas de tais disciplinas.® Além disso, o Direito Penal ainda é pensado de

norm of individual criminal accountability for human rights violations and an increase in criminal
prosecutions on behalf of that norm. The term captures how the idea started as a small stream, but
later caught on suddenly, sweeping along many actors in its wake (2011).

> “No dia 17 de julho de 1998, mais de 50 anos, 250 conflitos, e quase 150 milhdes de vitimas
depois de Nuremberg, o milagre aconteceu em Roma. Representantes de 162 paises, numa
Conferéncia Diplomatica das Nages Unidas, depois de cinco semanas de deliberagdes,
estabeleceram o Tribunal Criminal Internacional Permanente. [...] Ao dirigirem-se a plenaria final
da Conferéncia, vérias delegacfes afirmaram que, apesar de estar longe da perfei¢do, o Estatuto
era um passo gigantesco na Historia da Humanidade”. (ARAGAO, 2000, p. 63-65). Cf. Capitulo 2.
® De Stefani e Sperotto afirmam que é antiga I’aspirazione ad una giustizia e a un diritto
universali, a cui deve qualche modo collegarsi la sanzione delle condotte che offendono valori
universalmente condivisi (2011, p. 159). Apenas se registre que os autores esclarecem que a
existéncia de valores universalmente aceitos ndo sdo um dado pacifico. Cf. item 2.1.4.

7 O estudo abordaré as questdes penais, e nfo processuais — ainda que, muitas vezes, essa fronteira
ndo esteja suficientemente nitida. (FLETCHER, 1998).

® Segundo Carlos Canédo, “a abordagem temética do Direito Internacional Penal precisar estar
sempre acompanhada da percepcao de que se transita em terreno minado, pois nunca faltara quem
atribua tal estudo a uma mera especulagéo tedrica desprovida de qualquer contato com a realidade
e que, ao final, ndo teria outra consequéncia sendo desfigurar ambas as disciplinas [0 Direito Penal
e o Direito Internacional]”. (1999, p. 49).
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forma essencialmente “nacional’®

, 0 que dificulta o estabelecimento de uma
relacdo entre as normas oriundas da tradicdo anglo-sax@ e aquelas de origem
romano-germanica — e, consequentemente, a construcdo de uma Parte Geral.*® Por
outro lado, desde 1998 ja ha uma fonte primaria, de imensuravel importancia, o

Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional*!

, que serve de base para o
estudo. Ademais, ndo se pode olvidar do papel do Direito Internacional Penal na
tutela dos Direitos Humanos.

Para atingir esse objetivo, parte-se, no Capitulo 2, especialmente das
licbes de Delmas-Marty, Fagot-Largeault, Walter Benjamim, Adorno, Agambem
e Boaventura de Sousa Santos. Tais autores sdo fundamentais para que se
compreenda o processo de mundializacdo do direito, a relacdo entre relativismo e
universalismo de valores e ainda a existéncia de um estado de excegédo
permanente, bem como a busca de sua superagdo. Tudo isso sem ignorar a ideia
de que a intervencao penal, apesar de necessaria nos casos mais drasticos, nao
pode ser tida como solugdo milagrosa na protecdo dos Direitos Humanos.

Nos demais Capitulos, a doutrina de Kai Ambos, Anténio Cassese, De
Stefani e Sperotto, Mantovani, Pisani, Roxin, Schabas e Sicurella, dentre outros,
sera considerada na analise dos conceitos oriundos do Direito Internacional Penal,
buscando contribuir na busca da constru¢édo de sua Parte Geral.

Em termos metodoldgicos, apesar da énfase nas questdes penais a partir do
Capitulo 3, busca-se, todavia, uma leitura interdisciplinar, considerando a
presenca de abordagens oriundas de outros ramos do conhecimento,

especialmente no Capitulo 2. No tocante aos procedimentos técnicos, foram

% Nesse sentido é a posicdo de Fletcher: Every country has adopted its own conception of
punishable behavior, its own definitions of offenses, its own principles for determining questions
of self-defense, necessity, insanity, negligence and complicity. Criminal law has become state law,
parochial law. If there was ever much unity among the countries that succeeded to the domain of
Roman Law, there is none now (1998).

10°A parte geral do Direito Internacional Penal “ndo pode ser tratada de modo completo e
definitivo” (AMBQOS, 2008, p. 580). Ndo que a Parte Geral do Direito Penal, nos ambitos
nacionais, ja esteja completamente estudada e fechada. Entretanto, tal processo de evolucédo é
ainda muito mais inicial no Direito Internacional Penal.

1 As transcricdes da redacéo original do Estatuto de Roma sdo feitas em portugués, e retiradas do
anexo do Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de 2002 — que promulgou o Estatuto no Brasil. Nos
casos de alteragdes no texto original, ocorridas na Conferéncia de Kampala, em 2010, as
transcricdes serdo feitas em espanhol, com base no texto do Estatuto atualizado e disponivel na
pagina do Tribunal Penal Internacional na rede mundial de computadores. https://asp.icc-
cpi.int/iccdocs/asp_docs/Publications/Compendium/ElementsOfCrime-SPA.pdf.  Acesso  em
15.set. 2016. A parte inicial do Estatuto (até o Artigo 33, inclusive, que contem as normas ligadas
ao Direito Internacional Penal) constam do Anexo, e foi retirado do texto integral em espanhol da
pagina do Tribunal Penal Internacional na rede mundial de computadores, acima mencionada.
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utilizados basicamente a pesquisa bibliografica, baseada em livros e artigos ja
publicados, e a pesquisa documental, com destaque para o0s tratados
internacionais, especialmente o Estatuto de Roma.

Quanto ao tratamento do tema, inicia-se com a analise do implemento da
justica penal internacional no processo de internacionalizacdo dos Direitos
Humanos. Destaca-se 0 processo de formacdo dos Estados até a globalizacdo —
que também se estendeu para os aspectos juridicos, apesar de sua énfase no
ambito econémico, visando atender a demanda neoliberal de expansdo dos
mercados. Aqui se examina a mundializacdo do Direito e a relacdo entre
universalismo e relativismo de valores.

Ainda no Capitulo 2, sdo mencionados os antecedentes historicos do
Tribunal Penal Internacional; sua legitimacdo baseada, ndo na soberania, mas sim
na protecdo dos Direitos Humanos; o viés politico na criacdo e na efetivacdo do
Tribunal; a existéncia de um estado de excecdo permanente e a importancia da
Corte Criminal Internacional na busca de sua superacdo; bem como 0 Viés
politico na defini¢&o dos Direitos Humanos.

O Capitulo 3 apresenta, em suas considera¢des iniciais, a importancia de
uma definicao analitica de crime. Nessa perspectiva, o conceito de delito ndo pode
ser visto de forma estritamente dogmaética, razdo pela qual se critica um
dogmatismo puro. Por outro lado, ndo se pode simplesmente ignorar o Viés
dogmatico, ja que este contribuird na construcdo de uma definicdo de crime e,
consequentemente, numa correta e isonémica analise dos casos concretos. Assim,
0S conceitos e principais institutos juridico-penais sdo apresentados, inicialmente
do Direito Penal romano-germanico e, em seguida, anglo-saxdo. SO sera possivel
discutir questdes atinentes ao Direito Internacional Penal partindo dos conceitos
oriundos do Direito Penal interno, de ambos o0s sistemas.

Seguindo na analise, o Capitulo 4 aborda questdes especificas do Direito
Penal Internacional: sua denominacdo, a protecdo dos Direitos Humanos como
critério de interpretacdo, a influéncia notadamente predominante do Common Law
— inclusive na criacdo do Estatuto de Roma —, a definicdo de crime no Direito
Internacional Penal e, por fim, a relacdo existente entre 0 bem juridico, o Estatuto
e 0 ramo do Direito em analise.

O Capitulo 5, denominado o Estatuto de Roma do Tribunal Penal

Internacional, pretende agregar o referencial tedrico até entdo desenvolvido para
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que se busque um aprimoramento das questdes gerais do Direito Internacional
Penal. Portanto, contribuir para a constru¢cdo de uma Parte Geral. Para isso,
examina-se sistematicamente algumas das questdes de natureza penal tratadas no
Estatuto, relacionando os conceitos do Civil Law e do Common Law.

Inicialmente, discute-se até que ponto o Direito Internacional Penal
respalda o principio da legalidade, que é absolutamente basilar no &mbito penal.
Além disso, busca-se destacar a redacdo pouco precisa de algumas normas
incriminadoras, a lacuna na redacdo primaria do Estatuto quanto ao crime de
agressao e a abertura dada no tocante a fixacdo da pena. Enfim, procede-se a
discussao relacionada a concepcdo de que, apesar de se reconhecer o principio,
ndo lhe é dada a devida importancia.

Em seguida, sdo abordados os Elementos Constitutivos do Crime, diploma
previsto no Estatuto, mas hierarquicamente inferior a este, o qual é destinado a
esclarecer e auxiliar na interpretacdo de determinadas normas. Trata-se de algo
realmente inovador, inclusive quando se consideram os Direitos internos.

Ainda no Capitulo 5, examina-se 0 elemento subjetivo dos crimes, também
segundo o Estatuto de Roma. Foram analisados os principais institutos oriundos
do Civil Law (dolo e culpa) e do Common Law (intent, recklessness e negligence,
que interessam no ambito do Estatuto, eis que ha outras hipoteses), para que se
conclua qual é o tratamento dado ao tema. Em seguida, foram examinadas as
causas de exclusdo da responsabilidade criminal, enfatizando a pertinéncia de se
separar essas causas de exclusdo da ilicitude e da culpabilidade — e nédo
simplesmente rotula-las como defences, como faz o Direito Penal anglo-saxao e
que influenciou o Estatuto também nesse aspecto.

Por fim, procede-se & analise do erro em matéria penal. O Estatuto o trata
sob o enfoque ja superado do erro de fato e erro de direito, em razéo de uma nitida
influéncia do Common Law. Serd demonstrada a necessidade de se superar essa
leitura, buscando as defini¢des de erro de tipo e erro de proibicdo, ja consagradas
no Direito Penal continental.

Ha ainda um anexo com a parte inicial do Estatuto de Roma, até seu
Artigo 33, contendo portanto as normas de carater penal.

Por 6bvio que o presente estudo ndo tem a pretensdo de fundar uma nova
teoria do crime no Direito Internacional Penal, mas sim apresentar determinadas

proposi¢cfes que possam contribuir para um maior comprometimento - e
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consequente evolucdo — na responsabilizacdo penal no plano internacional,
sempre com o foco voltado para o incremento da protecdo internacional dos

Direitos Humanos.
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O Implemento da Justica Penal Internacional no Processo
de Internacionalizacao dos Direitos Humanos

2.1
A globalizagcdo e o processo de mundializagdo do Direito:
universalismo e relativismo de valores

Para que se examinem a globalizacdo e o fendbmeno atual da
mundializacdo do direito — fenbmenos que propiciaram a criacdo do Tribunal
Penal Internacional —, torna-se pertinente abordar o processo de formacdo dos
Estados, sua definicdo e ainda a relacdo entre a ideia de nacédo e a formacdo das

identidades nacionais.

2.1.1
Da formacao do Estado. Nacé&o e Identidade Nacional

E necessario considerar o peso que os Estados Nacionais passaram a ter
desde a Idade Moderna para que seja possivel compreender a globalizacdo e a
mundializacdo do direito. Ou seja, falar na formacéo do Estado como se o concebe

hoje é algo recente. Nesse sentido é a licdo de Held e McGrew:

0 exercicio de um papel abrangente pelo Estado moderno é relativamente novo na
histéria humana, até mesmo no lugar que lhe deu origem — a Europa Ocidental.
Mil anos atras, por exemplo, o habitante de um povoado inglés conhecia poucas
coisas da vida fora dele; a aldeia era 0 comego e, praticamente, o fim de seu
mundo. (2001, p. 25).

Grécia e Roma antigas até chegaram a ter formacGes politicas que
guardaram certa relagdo com a realidade atual. Mas foi o fim do feudalismo o
principal marco na formacéo dos Estados. *?

O feudalismo, ainda na ldade Média e segundo Soares, representou a
“privatizacdo do poder”, que “impregnou a imagem da Idade Média como época
das trevas”. (2011). Tanto é assim que nao se falava em Estado a época, e muito
menos em nacdo. Como afirma Miranda ao tratar da Idade Média: “ndo ha Estado

12 Detalhada referéncia histérica quanto & utilizacdo do nome “Estado” é feita por Jellinek. (2005,
p. 197-204).
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com as caracteristicas que geralmente se lhe apontam, na quase totalidade do
continente [europeu]” — apresentando, entretanto, determinadas excecdes a tal
realidade. (2002, p. 30).%

Os tratados de Westfélia, de 1648, além de servirem como fundamento
inicial das relagbes internacionais*, também s&o utilizados como marco na
formacéo dos Estados na era moderna.

Segundo Held e McGrew, os tracos definidores do Estado, na sua
concepcdo moderna, séo “a territorialidade que fixa fronteiras exatas, o controle
monopolista da violéncia, a estrutura impessoal do poder politico e a formacéo
singular da legitimidade, com base na representacdo e na responsabilidade”.
(2001, p. 26)."

Tal posicdo estd em consonancia com as defini¢Bes tradicionais de Estado.
Dallari, e. g., assim o define: “ordem juridica soberana, que tem por fim o bem
comum de um povo situado em determinado territério”. (2007, p. 51). Ja Jellinek
apresenta a seguinte conceituacdo: la corporacion formada por um pueblo, dotada
de un poder de mando originario y assentada en un determinado territorio. (2005,
p. 258).1°

No processo de formacdo dos Estados, acaba por ganhar forca a ideia de
nacdo — que, por sua vez, esté ligada & identidade nacional.*’

Bonavides apresenta um conceito idealista de nagéo, iniciando assim sua
exposicdo: “Nacdo € alma, consciéncia, sentimento, humanismo, cidadania e
apotegma de valores. Nagé@o é o povo na intuicdo da fraternidade, da justica e da
liberdade (...).” (2010, p. 125).

3 Estas sdo as ressalvas feitas pelo autor portugués: “Por certo, ndo sio de esquecer o Império
Romano do Oriente, que ird sobreviver até 1453, os reinos das invasdes barbaras (como o dos
Francos, o dos Suevos, com capital em Braga, ou 0 dos Visigodos); o Império Carolingio e os
inicios do Sacro Império Romano-Germanico. Esses foram Estado, mas, de modo algum,
identificadores das concepcles e das formas politicas medievais, fosse pelo seu progressivo
afastamento do Ocidente (caso de Bizancio), fosse pela sua precariedade ou duracdo efémera (0s
reinos barbaros e os dois Impérios).” (2002, p. 30).

¥ Tal questdo sera tratada infra.

15 Acrescentam os autores que tais “tracos definidores” sdo, muitas vezes, frageis. (2001, p. 26).

1o Afirma Fleiner-Gerster que “desde o nascimento do Estado nacional do tipo liberal no século
XIX, a teoria geral do Estado considerou como essenciais para o Estado os trés elementos
seguintes: povo, territério e soberania”. (2006, p. 187).

17 Cf. Renan (s.d.). A definigdo de Renan para nagéo sera apresentada infra.

18 |talico no original. Bonavides continua sua exposic&o de forma quase que poética acerca de seu
“conceito idealista de na¢do”. (2010, p. 125-127).
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Chama a atencédo que a palavra nagcdo ndo aparece no texto da Constituicdo
brasileira de 1988. Ja a palavra povo aparece desde o preambulo®®, surgindo
novamente logo no paragrafo Unico do art. 1°, o qual prevé que “Todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo”.?

Ao referir-se a globalizacao, torna-se necessario associa-la a concepc¢éo de
nacao , embora esses sejam dois conceitos que, num primeiro momento, parecem
antagonicos, ja que € necessario ocorrer uma relativizacdo dos valores intrinsecos
a nacdo para que se abra espaco a globalizacdo. Nesse sentido, Soares chega a
afirmar que, “em relacdo ao conceito de nacéo, ainda, perdura uma tenséo entre o
universalismo de uma comunidade legal igualitaria e o particularismo de uma
comunidade cultural a que se pertence por origem e destino”. (2011, p. 152).

Por outro lado, tal identidade ligada a nacdo ndo chega a ser um fator
capaz de retardar, até certo ponto, o fendbmeno da globalizacdo nem a
mundializacdo do direito. Tanto é assim que Hall, ao tratar da formacdo das
identidades nacionais, acaba por concluir que elas “estdo sendo deslocadas pelos

processos de globalizagdo”. (2014, p. 30).

2.1.2
A Globalizacéo

Em contrapartida a formacdo dos Estados Nacionais e ainda & ideia de
nacao, tem ganhado forca nos Ultimos tempos o processo de globalizacdo — que
também abarca, em alguns aspectos, questdes envolvendo a mundializacdo do
direito. Por outro lado, ha também criticos de tal fendbmeno.

Os Tratados de Paz de Westfalia, no século XVII, costumam ser
mencionados como propulsores da formacdo dos Estados.”* Mas, além disso,
foram precursores das relac@es internacionais e do proprio Direito Internacional,

0s quais somente vieram a ganhar forca posteriormente.

19 “Ngs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico...”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20
out. 2015.

20 Interessante distincao entre nacéo e povo é feita por Soares. (2011, p. 148-152).

2! Tais Tratados encerraram a Guerra dos Trinta Anos, em 1648. Cf. Held e McGrew (2001, p. 26-
27).
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Tanto € assim que, segundo Held e McGrew, “é mais conveniente entender
o sistema de normas codificado em Westfalia como um sistema que criou uma
trajetoria normativa no direito internacional”. (2001, p. 27).?* Esse é o primeiro
fundamento histérico da globalizagcdo. Afinal, neste processo histérico, ndo se
chegaria a globalizacdo sem a fundacdo do Estado-nacdo e, obviamente, sem o
nascimento das relagfes internacionais.

Ao final da primeira metade do séc. XIX, Marx e Engels ja mencionavam
a questdo da globalizacdo na seguinte passagem do Manifesto Comunista — ainda
que de forma incipiente: “impelida pela necessidade de mercados sempre novos, a
burguesia invade todo o globo terrestre. Necessita estabelecer-se em toda parte,
explorar em toda arte, criar vinculos em toda parte”. (1998, p. 43).

Chama também a atencdo que, ainda em 1882, numa célebre conferéncia
realizada na Sorbonne intitulada “O que é uma na¢do?”, Ernest Renan aborda a
ideia de nacdo, na Franca.® Entretanto, em determinada passagem, acaba por
concluir: “As nacgdes ndo sdo alguma coisa de eterno. Elas comecaram, elas
acabardo. A confederagdo europeia, provavelmente, ird substitui-las. Mas tal ndo é
a lei do século em que vivemos”. (s.d., p. 20).

Portanto, ainda no seculo XIX, ja havia um pressagio sobre a formacdo da
Unido Europeia, que s6 veio a se efetivar cerca de cem anos depois — cujo marco
foi o Tratado de Maastricht, datado de 1992; portanto, a formagdo da Unido
Europeia é indubitavelmente o principal exemplo do processo de globalizacéo.

Held e McGrew confirmam isso, afirmando que a ideia remonta ao fim do
século XIX e inicio do XX, apesar de apenas nas décadas de 1960 e 1970 o termo
globalizacdo passar a ser amplamente utilizado — intensificando-se sobremaneira
com o fim do socialismo de Estado e a “consolidagdo mundial do capitalismo”.
(2001, p. 7-8).

Atualmente, a globalizacdo é uma realidade incontestavel, em que pese a

existéncia de criticas.”* E, mais do que isso, é tratada com uma importancia até

22 Essa mesma linha também é defendida por Aragdo. (2000, p. 5).

2 Afirma Renan: “Uma nacdo é uma alma, um principio espiritual. Duas coisas que para dizer a
verdade ndo formam mais que uma constituem essa alma, esse principio espiritual. Uma estd no
passado, a outra no presente. Uma é a possessdo em comum de um rico legado de lembrancas;
outra é o consentimento atual, o desejo de viver em conjunto, a vontade de continuar a fazer valer
a heranca que receberam esses individuos”. (s.d., p. 18).

24 Algumas das criticas serdo apresentadas infra.
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entdo inédita. Para Held e McGrew, “a ideia de globalizacdo adquiriu a aura de
um novo paradigma” desde a Gltima década do século passado. (2001, p. 7).

Soares também se posiciona no mesmo sentido, apesar de apresentar uma
visdo mais fantasiada do fendmeno: “o discurso da global governance torna-se
sedutor, ao perceber o mundo como fabula, recortada por metaforas e fantasias,
dentre elas a multiplicacdo de objetos e servigos, acessiveis a todos”. (2011, p.
361).

Acerca da conceituacdo de globalizacdo, Held e McGrew relatam a
multiplicidade de concep¢fes — como a prop0sito ocorre com 0S conceitos
centrais das ciéncias sociais. (2001, p. 11).

Por outro lado, hd consenso com relacdo ao aumento, num padrdo até
entdo inédito, “do impacto dos fluxos e padrdes inter-regionais de interacdo
social”. (HELD e McGREW, 2001, p. 13). Alem disso, é perfeitamente possivel
acrescentar que tal interacdo ndo € exclusivamente social, mas também
econdmica, cultural, politica, tecnolégica e legal, (GOMEZ, 2012, p. 280) —
podendo-se afirmar que seria essencialmente econdmica, em razdo de uma
necessidade neoliberal de expansdo dos mercados, sem perder as demais
caracteristicas.”

Nessa mesma linha, Gomez ressalta que, a partir da década de 1980, houve
“intensificacdo dos processos de globalizagdo econdmica, politica e cultural”,
dentre outras transformacdes, ressaltando a existéncia de uma nova ordem global
liberal pds-guerra fria. (2012, p. 275-276). Santos também define a globalizacéo
como “multiplicacdo em tempos recentes das zonas de contato entre culturas,
economias, sistemas sociais e politicos, formas de vida diferentes”. (2011, p.
1204).

Por outro lado, Boaventura de Sousa Santos também registra que “as
assimetrias de poder nessas zonas de contato sdo hoje tdo grandes quanto eram no
periodo colonial, sendo maiores”. (2011, p. 1204). O autor defende que ha “duas
globalizagcdes”: uma hegemonica liberal e outra contra-hegemonica, que,

“mediante articulacGes locais, nacionais e globais, lutam contra as desigualdades,

% Held e McGrew em momento algum afirmam que a interacdo seria exclusivamente social.
Entretanto, na passagem mencionada de seu trabalho, citam apenas a intera¢do social, o que
justifica os acréscimos feitos acima. Sobre a énfase na questdo econémica, cf. Soares, que por sua
vez ndo ignora os aspectos politico, tecnolégico, militar, cultural e ambiental. (2011, p. 360 e 362-
363). Cf. também Delmas-Marty (2003), que sera abordada infra e também enfatiza o aspecto
econdmico, associando-o0 & necessidade de prote¢do dos direitos do homem.
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a opressao, a destruicdo dos modos de vida e do meio ambiente, causados ou
agravados pela globalizacdo hegemonica”. (2011, p. 1205). Acrescenta, por fim,
que tem surgido recentemente uma terceira forma de globalizacao, “a globalizagéo
da religido politica”.(2011, p. 1206).

Segundo Held e McGrew, ha duas linhas de pensamento que representam
“tipos ideais”, quando se fala em globalizacdo: sdo os globalistas e os céticos.?
Para os globalistas, a globalizacdo significa um rompimento entre o até entdo
vinculo exclusivo entre territorio e poder politico, com o rapido surgimento de
organizagdes e regimes internacionais. (2001, p. 31).

Mas ainda ha os céticos, mesmo com a instauragcdo desse novo paradigma
revelado pela globalizacdo, o0s quais a entendem como uma “construcdo
primordialmente ideoldgica ou mitica de valor explicativo marginal”. (HELD e
McGREW, 2001, p. 9).

Ainda segundo os céticos, “a desigualdade da globalizacdo garante que ela
fique longe de ser um processo universal, uniformemente experimentado em todo
o0 planeta” — o que acaba por tornar “o préprio conceito de globalizacdo altamente
insatisfatorio”. (2001, p. 14).

Dallari apresenta uma visdo ainda mais critica, ao defender que a
globalizacdo ndo passaria de “mero artificio que foi usado pelos grandes grupos
econdmicos e financeiros no final do século XX para simular uma nova tendéncia
e tentar escancarar as fronteiras para 0s seus negocios”. (2007, p. IX). Tal autor

discute qual seria o “futuro do Estado™’

, mas sem dar destaque ao termo
globalizacdo. Ao criticar tal termo, Dallari prefere registrar que “o que interessa
em termos de futuro do Estado sdo as hipOteses tedricas com alguma
consisténcia”. (2007, p. Xl e, especialmente, p. 155-156). Segundo ele, ha teorias
que defendem que havera um estado mundial; outra, que os estados irdo
desparecer; que havera um pequeno grupo de “super-Estados”; e uma ultima

afirmando que o que mudara sera a qualidade dos Estados ja existentes. (2007, p.

%6 Registram 0s mencionados autores que “globalistas” e “céticos” sdo, na verdade, “tipos ideais”,
assim explicados: “sdo recursos heuristicos que ordenam um campo de investigacao e identificam
as areas primarias de consenso e dissensdo. Eles ajudam a esclarecer as linhas-mestras de
argumentacao e, com isso, a estabelecer os pontos de discordancia fundamentais. Proporcionam
uma via de acesso a confusdo de vozes que se enraiza na literatura sobre a globalizacdo, mas que,
por definicdo, ndo corresponde a nenhum trabalho, autor ou posicéo ideoldgica isolados”. (2001, p.
9-10).

%’ Trata-se do nome da obra de Dallari.

23


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311763/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311763/CA

24

75-155). Mas tais hipoteses tedricas ndo se confundiriam com a viséo
mercantilizada de globalizacéo.

Na mesma linha é a posi¢do defendida por Quijano, ao questionar o atual
modelo capitalista e revelar seu receio de que a globalizacéo acabe por privilegiar
as “tendéncias de dominacéo imperial”. (2007, p. 174).%®

Feitas tais consideraces sobre o fendmeno da globalizacdo, cabe entdo

considerar o processo de mundializacdo do direito.

2.1.3
Ordenamento juridico na era da globalizacdo. A mundializacdo do
Direito

Por mais que a globalizacdo tenha se desenvolvido especialmente em razéo
de uma necessidade neoliberal de expansao econdmica, por ébvio que ela também
atingiu — e continua a atingir — outros aspectos, como o politico, o sociocultural e
0 juridico.

Nesse sentido, afirma Choukr: “ha uma busca perceptivel em varios
campos da ciéncia pela harmonia e unificagdo. O direito ndo criou essa busca,
encontra-se dentro dela, embora as vezes disso ndo se dé conta”. (2003, p. 199).

No campo juridico e segundo Delmas-Marty, ja houve um tempo em que
se falava num “direito de vocacdo universal”, o ius commune, baseado no Direito
Romano, no Candnico e na Lex Mercatoria. Entretanto, o avanco na formacéo dos
Estados nacionais, especialmente até o século X1X, fez com que o direito acabasse
por se tornar cada vez mais nacional. (2003, p. 1). Somente o direito comparado,
ja na virada para o século XX, fez com que se retomasse o “sonho da
universalidade” do direito. (2003, p. 1-2).

Ainda do ponto de vista histdrico, os marcos seguintes sao as duas grandes
guerras, especialmente a 1l Guerra Mundial, com toda a sua barbarie. Afirma
Delmas-Marty que “desta regressé@o” poderia entdo surgir “a possibilidade de um
direito universal”. (2003, p. 2). Houve certa tendéncia nesse sentido,

especialmente quando se consideraram os direitos do homem e se estabeleceu

%8 Aiinda sobre criticas a globalizacéo, cf. Morais (2010).
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toda a série de normatizacGes no plano internacional, com inicio em 1948, com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.?

Ja Soares fala num “constitucionalismo global”, em que “os Estados
procuraram se integrar em comunidades politicas supra-estatais ou em sistemas
politicos internacionais”, havendo uma aproximacao entre Direito Constitucional
e Direito Internacional — surgindo dai o que tal autor denomina de Direito
Constitucional Internacional. (2011, p. 367). Nesse contexto, vale destacar um dos
aspectos do constitucionalismo global mencionado por Soares, qual seja, a
“constituicdo global dos direitos fundamentais”. (2011, p. 367).%

Observa-se, portanto, que Soares segue a mesma linha de Delmas-Marty,
que, por sua vez, reconhece que toda a sua pesquisa sobre mundializacdo do
direito parte dos direitos do homem. (2003).

Ainda segundo Delmas-Marty, a criagdo do Tribunal Penal Internacional
pelo Estatuto de Roma, de 1998, significa um prenuncio impar no lento processo

de mundializacédo do direito. Afirma a autora:

0 acordo obtido para a criacdo de uma corte penal internacional, malgrado todos
0s progndsticos de fracasso e, ndo obstante a persistente oposi¢do do Estado mais
potente, permitird, pela primeira vez na histéria, dar assento numa jurisdicéo
permanente a juizes vindos dos cinco continentes, 0s quais aplicardo um conjunto
de principios universalmente definidos. (2003, p. 195).

Em consonéncia com a criagdo do Tribunal Penal Internacional, ocorreu
um grande avanco na formacdo dos chamados “crimes contra a humanidade”,

durante o século XX. Essa é a posi¢do de Delmas-Marty, que defende que

0 ser humano, mesmo profundamente incorporado na sua comunidade familiar,
cultural ou religiosa, ndo deve jamais perder sua individualidade e ser reduzido a
um mero elemento cambiavel por outros e rejeitado como tal. (2003, p. 187).

» Resolugdo 217 Il A da Assembleia Geral das NacBes Unidas. Disponivel em:

<http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(l11)&Lang=E>. Acesso em: 21
out. 2015. Samuel Moyn registra que, a época da Declaracdo Universal, “os direitos humanos
realmente se referiam a um programa das Nac¢des Unidas”. (2013, p. 34). O processo de
reconhecimento de internacionalizacdo dos Direitos Humanos s6 é incrementado no decorrer do
séc. XX, especialmente a partir da década de 1970. Cf. ainda item 2.2 deste estudo.

%0 Os outros aspectos desse constitucionalismo citados pelo autor sdo: a transferéncia do paradigma
constitucional nacional (“que pretende erigir a Carta das Nac¢es Unidas ao status e exercicio de
um poder politico mundialmente legitimado”); a ideia de constitui¢cdo supranacional sem Estado
(“composta por sujeitos internacionais”); e ainda a rede de constituicGes sociais globais
(“esquemas regulatérios para a Internet, sistemas de sadde, bioética etc™). (2011, p. 367-368).
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Ou seja, aqui ndo se consideram particularidades de determinado grupo,
para que o alcance da protecdo seja realmente mundial.

Essa construcéo historico-juridica sobre os crimes contra a humanidade,
especialmente no contexto do Tribunal Penal Internacional, demonstra cabalmente
como o direito também passa pelo fenémeno da globalizacdo, e ndo somente a
economia, ou a politica, ou ainda aspectos socioculturais.

Assim, segundo Hirsch, a existéncia de uma ciéncia juridica universal
possui, sim, relevancia cientifica incontestavel — ainda que seja possivel discutir

seus limites. Afirma o autor alemao:

L’esistenza di una scienza universale del diritto penale sdrammatizza in questo
ambito anche il rimprovero che sovente viene elevato contro la scienza giuridica,
ai sensi del quale essa non sarebbe una vera scienza. Nella mistura in cui una
scienza universale del diritto penale non trae i propri risultati da una realta
normativa nazionale (o anche Internazionale), ma si interroga investigando su
concezioni dotate di validita generale, la sua scientificita non pud essere
contestata. (2006, p. 397).%

Por outro lado, e assim como ocorre com relacdo & globalizacdo, ha
também os criticos do fenémeno da mundializacdo do direito. Enquanto Delmas-
Marty vangloria a criacdo do Tribunal Penal Internacional, Esparza critica
duramente a atuacdo do que ele chama de “jurisdicao internacional”. (2012).

Afirma tal autor que, apesar do grande nimero de tratados internacionais
na area dos direitos humanos e de 6rgdos para sancionar 0s responsaveis pelas
violagdes aqueles, ainda assim nada ha impedido que la lista de infamias contra
el ser humano siga aumentando. (2012). E continua: la cultura de la impunidad
ha favorecido que el s. XX haya sido el mas sangrento de la historia de la
humanidad. (2012).*

Ainda segundo Esparza, tal contexto € derivado de cinco causas: pouca

vontade politica e fortes interesses econdmicos e geoestratégicos®; um poder

3 Necessério registrar que no referido artigo o autor trata especificamente da ciéncia penal e seu
aspecto universal. Entretanto, suas conclusdes transcendem o aspecto puramente penal da ciéncia
juridica.

%2 Continua o autor: Incluso para los peores crimenes que se pueden cometer, aquellos de lesa
humanidad, ni siquiera los avances cientificos o tecnoldgicos han sido tan decisivos, ya que las
limpiezas étnicas y los genocidios se han llevado a cabo a base de gas, tiros e incluso machetazos,
herramientas poco sofisticadas. (2012).

3 Afirma Esparza: Esto queda perfectamente reflejado en la negativa de paises como EE.UU,
China, Rusia o Israel a reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional y, en su lugar,
decantarse por alcanzar acuerdos bilaterales que aseguren la inmunidad de sus ciudadanos. En el
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judicial internacional muito limitado®:; a impunidade dos poderosos (hay todavia
paises que no solo parecen sino gque de facto estan por encima o mas alla de la
ley®); a limitacdo de uma jurisdicdo incomoda®; e por dltimo a tirania dos
criminosos de alto escaldo.*’

Por sua vez, Aragdo relata que a ideia de soberania ate hoje faz com que se

resista ao Tribunal Penal Internacional. (2000, p. 77).%

2.1.4

A importancia da mundializagdo do Direito na tutela dos Direitos
Humanos e os limites da globalizacdo: entre universalismo e
relativismo de valores.

A grande questdo aqui posta & demonstrar que 0 processo de
mundializacdo do Direito deve contribuir para a efetivacdo da tutela dos Direitos
Humanos, considerando especialmente a criacdo do Tribunal Penal Internacional e
todo o constructo tedrico, erigido no século XX, acerca dos crimes contra a
humanidade.

Portanto, espera-se que assista razdo a Choukr, que, ao tratar da
mencionada mundializacdo, afirmou: “ndo sejamos menos cidaddos em nossas

‘periferias’ do que sdo aqueles nas ‘metropoles’”. (2003, p. 200).

caso de EE.UU., el tema es especialmente sangrenten ya que ele x presidente George W. Bush
borré la firma de su predecesor, Bill Clinton, del Tratado de Roma. (2012).

%% 1sso porque o Tribunal Penal Internacional depende da colaboragdo do Estados para prender os
acusado, j& que a acusacdo ndo possui um policia prépria; ndo possui poder para aplicar sangdes a
um Estado que ndo colabore como Tribunal; e seus recursos econdmicos podem ser ameagados no
caso de suas ac¢des levarem ao descontentamento dos paises doadores de tais recursos. (2012).

¥ O autor cita expressamente o caso dos Estados Unidos, Russia e China.

% O autor critica como uma jurisdicdo que deveria ser universal, por sua prépria definicdo, néo
poderia ter limites. E muitas vezes pressoes diplomaticas podem acabar por inviabilizar a
efetivacdo da jurisdicdo internacional. Por outro lado, parece que o presente ponto acaba por se
confundir com um anteriormente citado: um poder judicial internacional muito limitado.

37 Afirma Esparza: Los crimenes de lesa humanidad [...] no se cometen de forma esponténea, sino
gue generalmente son instigados por dirigentes politicos y militares de alto rango que tienen un
fuerte control sobre el aparato politico, militar e propagandistico del Estado. Isso dificulta a
aplicacdo da lei, segundo o autor. (2012). O viés politico do Tribunal Penal Internacional ainda
seré abordado infra.

% Sobre tal questéo, cf. ainda Dornelles (2013). Apesar de ndo tratar especificamente do Tribunal
Penal Internacional, o autor discute o processo de internacionalizagdo dos Direitos Humanos e
assim consignou: “o estabelecimento de mecanismos [internacionais] de controle das aces
violadoras [aos Direitos Humanos] se chocou, assim, com um conceito ilimitado de soberania
nacional, que tem como corolario o principio da ndointervencdo em assuntos de responsabilidade
interna de cada Estado. O conceito irrestrito de soberania nacional impede a acdo efetiva dos
organismos criados pela comunidade internacional para a defesa dos Direitos Humanos, defesa
essa fundamental quando se trata de assegurar a paz e a segurancga internacionais”. (2013, p. 39-
40).

27


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311763/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311763/CA

28

Entretanto, ndo se pode ter uma visdo por demais romantizada da
globalizacdo, e muito menos da mundializacdo do direito. Assim, a globalizacdo
“nédo deve ser entendida como algo que prenuncia o surgimento de uma sociedade
mundial harmoniosa, ou de um processo universal de interacdo global em que haja
uma convergéncia crescente de culturas e civilizacbes”. (HELD e McGREW,
2001, p. 13). Segundo esses autores, haveria risco efetivo de “politicas
reacionarias” e ainda de uma “xenofobia arraigada”. (2001, p. 13).

Tanto é assim que Soares destaca que “o Estado ndo deve e ndo pode
desaparecer”. (2011, p. 362).

Ja Dallari, nesse mesmo contexto, afirma que as ideias de “Estado
Mundial”, apesar de tdo antigas, seriam de uma rara possibilidade concreta. (2007,
p. 75).%

E necessario, assim, tracar uma linha intermediaria entre uma soberania
hermeticamente fechada e uma globalizacdo sem limites — 0 que acabaria por
abarcar também o direito.

Esta €, em sintese, a posi¢do de Delmas-Marty:

Entre o sonho de um direito Unico, talvez ideal mas, certamente, utdpico, € 0
tormento de uma monarquia universal marcando a hegemonia de uma cultura, de
uma nacdo, de uma religido ou de uma economia sobre todas as outras, entrevé-se
a possibilidade de conceber um direito comum pluralista, construido sobre
sucessivos ajustes, ao final de debates nos quais a razdo aparece menos como 0
fundamento filoséfico do que como instrumento de justificacdo e de diélogo.
(2003, p. 4-5).

% Dallari destaca que o Estado Mundial teria, “as vezes, o carater de utopia, outras vezes a
condigdo de instrumento necessario para a afirmacdo de uma superioridade politica ou militar”.
(2007, p. 75).

“0 Em outras passagens, defende a autora: “... o direito corre o risco de se mundializar em algumas
décadas sob a influéncia da economia mais potente que, inevitavelmente, impora suas escolhas
culturais (...). Dito de outra forma, é claro aos meus olhos que, caso se deseje evitar uma
mundializacdo do tipo hegemdnica, é necessario aprender a conjugar economia e direitos do
homem para inventar um direito comum realmente pluralista”. (2003, p. 4). Delmas-Marty tem
muito receio do papel que a economia pode ter neste processo, considerando 0 peso que possui na
realidade atual: “Desde os primeiros contatos, apareceu a necessidade de ndo dissociar os direitos
humanos dos direitos econdmicos e isto é tdo verdadeiro que, se os direitos humanos aparecem
como nossa bussola, a economia € o verdadeiro motor da mundializagdo”. (2003, p. 3). Em outro
estudo, conclui a Professora: “... o direito penal internacional seria baseado sobre valores comuns
partilhados por uma comunidade internacional que nao é mais apenas um mito, mas tende a tornar-
se uma realidade, ainda muito fragil, que precisaria ser construida e consolidada”. (2004, p. 66).
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Esta € a ideia a ser defendida: que o processo de mundializacdo do direito
possa contribuir para a internacionalizacdo da defesa dos Direitos Humanos, sem
que se considere sempre a histéria hegeménica dos vencedores.**

Dificultando o papel do Tribunal Penal, pertinente é a colocacdo feita por
Delmas-Marty. Afirma a autora que 0s juizes, apesar de oriundos de continentes
distintos, costumam ter a mesma formacao académica, falam as mesmas linguas e
sd0 assessorados por juristas ocidentais. (2004, p. 67). E por tal razdo que ela
defende que o foco deva estar voltado para o lado das vitimas, onde se deveria
buscar a existéncia de valores comuns, “apesar de civilizagdes diferentes, até

mesmo opostas”. (2004, p. 69). Continua a autora:

Mesmo nos paises em que o estupro e a tortura ndo sdo tipificados como tais,
nem sancionados penalmente, podemos pensar que as vitimas devem se sentir,
contudo, humilhadas, ultrajadas em sua dignidade de ser humano. E a mesma
observacao diz respeito as criangas quando sdo vitimas de tratamento desumano
ou degradante, talvez até de tortura ou de escraviddo. Onde quer que estejamos,
tais praticas suscitam indignacdo, no sentido préprio de um termo que nos envia
precisamente a dignidade do ser humano. [...] A hipdtese que justifica nosso
debate é a de que a busca de valores comuns pressuporia ndo apenas a
enumeracdo de comportamentos criminosos, mas também a definicdo desse
fundo comum de valores que chamamos de Humanidade. (2004, p. 69 e 71).

Portanto, o foco desse universalismo deve estar direcionado aos valores
afetados das vitimas relativamente & dignidade do ser humano* — sem que, com
isso, se esteja a defender uma viséo liberal focada tdo-somente nas violaces aos
direitos politicos e civis. (GOMEZ, 2012, p. 282)."* Nessa linha, Dornelles e

L Cf. item 2.5, destinado a tratar da superacéo do estado de excec&o permanente.

*2 Kai Ambos também possui posicionamento nesse mesmo sentido: “E uma forma de
cosmopolitismo [ou universalismo] baseado em principios racionais com pretensdo de validade.
De fato, trata-se de uma mistura Unica de uma consideragdo concreta e uma pretensédo abstrata que
despreza qualquer desafio geral de relativismo cultural, parcialmente como um resultado de teorias
po6s-modernas do pluralismo juridico. A consideragdo concreta consiste na referéncia a violagGes
concretas de direitos humanos fundamentais, traduzidas em crimes graves contra valores juridicos
fundamentais da humanidade e codificados como crimes internacionais e nucleares dos art. 5-8 do
Estatuto do TPI, que dificilmente poderdo ser aprovados por qualquer cultura. A pretensdo
abstrata refere-se & posicdo moral subjacente de alcance universal destes direitos humanos
fundamentais e de suas penas como crimes internacionais nucleares. [...] Ou, em outras palavras, a
validade de uma pretensdo moral é independente de suas raizes histéricas e geogréficas”. (2014, p.
76-78).

*3 Em interessante estudo enfocando “uma justica das vitimas”, e na mesma linha defendida aqui e
até certo ponto por Delmas-Marty, leciona Ruiz: “Cada modelo de justica requisita seus métodos.
A perspectiva de uma justica a partir das vitimas requer como condicdo de possibilidade a
memoria. Ninguém como a vitima sabe da dor das lembrancas e do peso do passado. O
acontecimento que aviltou sua dignidade nédo ficou diluido num passado, ele esta vivo no seu
presente de vitima. A alteridade ferida carrega consigo o acontecimento, a temporalidade, 0 peso
do sofrimento que a injustica provocou. A condigdo objetiva da vitima, no presente, mostra que o
lastre da injusti¢a ndo se esfumou num passado nem foi superado pelo esquecimento. S6 a vitima
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Palop defendem uma perspectiva ética da justica, falando inclusive num estatuto

moral da vitima. Afirmam os autores:

Assim, o estatuto moral da vitima significa reivindicar uma justica da memdria
gue nos permita revisar a perspectiva que produziu uma neutralizacdo da
vitimizacdo, dando visibilidade a vitima e dando-lhe uma voz prépria. Tudo isso
sem recorrer a nenhuma forma de justica particular ou de privatizacdo da acdo de
fazer justica. (2012, p. 86-87).*

Trata-se de uma tarefa ardua, especialmente porque “a filosofia moral do
século XX foi amplamente relativista, talvez até niilista”, uma vez que o
universalismo formalista kantiano acabou por fracassar. (FAGOT-LARGEAULT,
2004, p. 94 e 99).* Entretanto, ainda que no plano normativo, ja se busca a
efetivacdo da dignidade no plano universal nos incontaveis tratados internacionais
de Direitos Humanos. E no ambito penal isso fica evidenciado, como defende
Fagot-Largeault:

Parece-me natural que principios potencialmente universais e da ordem das
morais do bem venham a emergir no direito penal, porque identificamos mais
nitidamente, mais consensualmente, o que choca a consciéncia moral do que o
gue a agrada. (2004, p. 100).

Essa é a contribui¢do que o universalismo de valores, presente que esta no
Estatuto de Roma, pode dar ao sistema internacional de protecdo dos Direitos

Humanos, no ambito penal.

sabe quanto pesa um passado que nunca passou. O resgate de sua dignidade exige justica, e para
fazer justica ha de se apelar a memdria. Nessa imbricacdo poderemos descobrir em que medida
esta (a memoria) pode ser um elemento constitutivo daquelas (as vitimas).” (2012, p. 65-66).

* Concluem Dornelles e Palop: “Por tratar-se de quadros dramaticos e de violacdes sisteméticas e
massivas de direitos humanos, os contextos de transi¢do de regimes ditatoriais ou de conflitos
armados para o Estado Democratico de Direito exigem o conhecimento do passado, onde o
conjunto da sociedade tenha consciéncia plena dos crimes cometidos. Crimes estes que atingem
ndo apenas as vitimas diretas, mas também o conjunto da sociedade, a consciéncia cidada, a
condi¢do humana. E, a aquisicdo de consciéncia dos crimes cometidos, se junta a exigéncia de
impedir que se perpetue a impunidade dos algozes e responsaveis pelo horror.” (2012, p. 95). Na
mesma linha é a posicdo defendida por Gémez: “Se a virada do século XX traz entdo uma
novidade, ela consiste na disseminacdo de uma forte sensibilidade de humanitarismo compassivo
centrado na figura da vitima que afirma que ‘alguma coisa pode e deve ser feita’ para deter as
macicas violagOes dos direitos humanos, obrigar os responsaveis a prestar contas, conhecer 0s
fatos ocorridos e socorrer as vitimas de distintas maneiras (Roht-Arriaza, 2006).” (2012, p. 278).
Aragdo enfatiza a importancia da Declaragdo dos Principios Basicos de Justica para as vitimas de
Delitos e Abuso de Poder, de 1985, originada no 7° Congresso das Nages Unidas sobre a
Prevencdo do Crime e o Tratamento do Delinquente, realizado em Mildo, sendo o texto aprovado
pela Assembleia Geral da ONU naquele mesmo ano. (2000, p. 45-46). Cf. ainda Mate (2008).

* A filosofa e médica francesa invoca Karl Popper para lastrear tal afirmagao.

30


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311763/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311763/CA

31

Por fim, registre-se que ndo objetivamos defender um dualismo pleno
entre relativismo e universalismo. Apenas afirmamos que ha de se superar a visao
eminentemente relativista preponderante no século XX para que se reconheca a
importancia do Tribunal Penal Internacional, cujos valores sdo universais, quando
se discutem as grandes violagdes & humanidade®®, — justificando-se, inclusive, a
intervencdo do direito penal, a ultima ratio do ordenamento juridico, aplicavel
exatamente nos casos mais drasticos, quais sejam, quando se estd diante de
“crimes de tal gravidade que constituem ameaca a paz, a segurancga e ao bem-estar

da humanidade”, nos dizeres do predmbulo do Estatuto de Roma. (1998).

2.2
Antecedentes historicos do Tribunal Penal Internacional

Examinar os antecedentes historicos do Tribunal Penal Internacional
significa perquirir como se deu a formacdo da jurisdi¢éo internacional penal — que
atinge seu climax com o Estatuto de Roma, em 1998. Nesse processo também esta
incluida a internacionalizacéo dos Direitos Humanos.

O primeiro marco, segundo Japiassl, seria 0 julgamento de Peter Von
Hagenbach, em 1474, na atual Alemanha. Afirma o autor que, apds ser nomeado
Governador da cidade de Breisach, este “instituiu um reino de terror”, gerando a
criacdo de um Tribunal formado por 27 juizes da regido e resultando na sua
execucao. (2004, p. 37). Em seguida, Japiassu menciona os esfor¢os para punicdo
dos atos criminosos praticados por ocasido da | Guerra Mundial. (2004, p. 38-42).

% Apesar de néo direcionar sua anélise ao Tribunal Penal Internacional, José Maria Gémez (2012),
de certa maneira, apresenta a mesma preocupacdo: quando se defende um dualismo pleno entre
relativismo e universalismo e opta-se pelo universalismo, ha sério risco de se tornar “presa facil
das teorias hegemdnicas e das préticas neocoloniais das grandes poténcias, instituicBes
internacionais e for¢as sociais transnacionais ocidentais (isto €, 0 complexo de tropas, burocratas
internacionais, experts, ONGs humanitarias e grandes corpora¢des econdmicas). Isso tem ficado
em evidéncia nos numerosos casos em que ela foi imposta pela forca das armas a paises
periféricos, invocando, junto das raz8es humanitérias, os direitos humanos, o Estado de Direito, a
democracia liberal e um modelo capitalista de desenvolvimento econémico. (Zolo, 2006).”
(GOMEZ, 2012, p. 283). Em outro estudo, Gomez aponta que o pos-1l Guerra Mundial “elevou os
Direitos Humanos a condicéo de lei internacional.” (2009, p. 77). Entretanto, apesar do valor da
vida, da dignidade da pessoa humana e das possibilidades de desenvolvimento da pessoa
passassem a ter um alcance universal, ha “marcas dominantes do eurocentrismo moderno
ocidental, que até hoje persiste sob a roupagem do globocentrismo hegem®onico.” (2009, p. 77).
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Lima e Brina ddo destaque inicial para a pirataria, seguindo-se o Tratado
de Versalhes e ainda o periodo entre guerras, especialmente a Convencdo de
Genebra, de 1929. (2006, p. 21-28).

Ja& Ferro faz uma andlise historica mais extensa, apresentando o que
denomina “precedentes” do Tribunal de Nuremberg, partindo desde a Grécia
Antiga até as tentativas de criacdo de uma Corte Penal ocorridas ainda durante a Il
Guerra Mundial. (2002, p. 21-44).

Delmas-Marty estabelece como referéncia “as infragdes ao direito de Haia,
a lei e os costumes da guerra, ou seja, as convencgdes do final do século XIX e
inicio do seculo XX.” (2004, p. 63). Em seguida, trata de duas convencdes acerca
do terrorismo, de 1937, propostas pela Franca a Sociedade das Nacdes, mas que
ndo chegaram a entrar em vigor pela auséncia de ratificagGes suficientes. A autora
aponta que a segunda das convencgfes “estabelecia o primeiro projeto de Corte
Internacional Permanente.” (2004, p. 63).

Cassese relata a existéncia de “primeiras tentativas malogradas” entre 0s
anos de 1919 e 1945, destacando a previsdo de Tribunais ad hoc no Tratado de
Versalhes — que ndo chegaram a ser instalados — e a elaboracdo de um projeto de
Tribunal Internacional de Justica Permanente. (2005a, p. 4). Apesar de ndo terem
éxito, o autor reconhece que “essas primeiras tentativas foram elogiaveis por sua
visdo ao reconhecer a necessidade de um organismo internacional de jurisdi¢édo
penal.” (20053, p. 4).

O fim da Il Guerra Mundial € um marco, pois até entdo as violacdes aos
direitos dos cidadaos de cada estado eram assunto do respectivo estado, com base
na supremacia da soberania “e pela obrigacdo de nédointervencdo dos demais
[estados].” (GOMEZ, 2009, p. 77).

Assim, no contexto da internacionalizagdo dos Direitos Humanos, deve-se
dar especial destaque a Carta das NacBes Unidas de 1945. Logo em seu
predmbulo, a Carta menciona a reafirmacdo da “fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor do ser humano”, mostrando a importancia de seu
papel no processo de internacionalizacdo. Ressalte-se que o documento foi
firmado em 26 de junho de 1945, portanto, antes mesmo do encerramento da 1l
Guerra Mundial. (GOMEZ, 2009, p 78).*

"0 encerramento formal da Il Guerra Mundial ocorre com a rendigdo japonesa em agosto de
1945, J4 a Alemanha e a Italia foram derrotadas ainda no més de abril.
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Ocorre que o grande marco se da com a criacdo dos Tribunais Militares de
Téquio e, principalmente, de Nuremberg, logo no p6s-11 Guerra Mundial. E o que

leciona Gomez:

Nuremberg representou um ponto de inflexdo do Direito Internacional que abriria
caminho a tensdo-enfraquecimento do principio classico de soberania ao
surgimento de uma jurisdicdo de pretensdo universal. (Teitel, 2000). Mas ainda,
poder-se-ia dizer que Nuremberg foi o vetor desencadeador e uma das principais
fontes da ‘revolugdo dos direitos humanos’ que marcard a ordem normativa
internacional p6s-1945 (Steiner e Alston, 2006; Donnelly, 2007), apesar de suas
notorias limitacdes, seletividades e irregularidades inerentes a um ato tipico de
‘justica dos vencedores’. (Zolo, 2007). Afinal, pela primeira vez na historia, um
tribunal internacional julgava e condenava as mais altas autoridades politicas e
militares de um Estado por crimes contra a humanidade, estabelecia um conjunto
de principios de justica internacional e deixava um registro judicial crivel dos
massacres e abusos dos direitos humanos. (Eisikovitzs, 2009)” (2012, p. 265).

E por tal razdo que o Tribunal de Nuremberg é um marco do Direito
Internacional Penal, posto que se trata, segundo Ferro, da primeira Corte Criminal
realmente internacional. (2002, p. 16).*®

Destaque-se ainda que a nogdo de crimes contra a humanidade “foi
consagrada de forma explicita pelo Estatuto do Tribunal de Nuremberg.”
(DELMAS-MARTY, 2004, p. 64).%

Por outro lado, nédo se pode ignorar a grande critica formulada ao Tribunal
de Nuremberg e que também se estende as demais Cortes Criminais criadas antes
do advento do Estatuto de Roma. Trata-se do suposto descumprimento do
principio da anterioridade, que é um corolério da prépria legalidade. Isso porque,
segundo os criticos, a definicdo dos crimes e das penas so teria surgido depois dos
atos praticados, bem como a propria existéncia dos tribunais — o que caracterizaria
juizos de exce¢do.”

A acusacdo refutou tal argumento da defesa, alegando que “o crime de
guerra ilicita ja era previsto pelo Direito Internacional Positivo”, apesar de nédo
haver ainda cominacdo de pena - citando, inclusive, varios documentos
internacionais nesse sentido. (FERRO, 2002, p. 103 e 106-108). A acusacao
também alegou que o Direito Internacional tem como principal fonte o direito

“8 Cf. Aragdo (2000, p. 84-94).

9 Como ja exposto nos itens 2.1.3 e 2.1.4, a definicdo de crimes contra a humanidade tem especial
destaque na obra de Delmas-Marty quando essa trata da mundializagdo do direito. Acrescenta
ainda a autora, entretanto, que ndo havia uma clara distingdo no Estatuto do referido Tribunal dos
crimes contra a humanidade e dos crimes de guerra. (2004, p. 64).

%00 Ato Constitutivo e o Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg s&o datados de
08 de agosto de 1945. (Ferro, 2002, p. 123). Portanto, ap6s a queda da Alemanha.
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costumeiro, “sendo o principio da legalidade da esfera do direito escrito,
sistematizado, emergindo em sistemas juridicos ja em estagio elevado de
evolugdo”, acrescentando ainda que paises que adotam o Common Law inclusive
ndo se baseiam no principio da legalidade.” (FERRO, 2002, p. 104-105).>?

Enfim, Ferro conclui que, dado um “carater especial do Direito
Internacional”, o principio da legalidade acabou por ser “amenizado”, mas nao
excluido. (2002, p. 108).

Para que esta principal critica ndo perdure, Ferro apresenta a seguinte

conclusao:

O Tribunal de Nuremberg é uma pégina do grande livro do Direito Internacional
gue nunca deve ser virada, a ndo ser quando uma Corte Internacional Criminal,
de carater permanente, possa principiar um novo capitulo a partir do verso
daquela folha magistral. (2002, p. 113).>

Mesmo com a relevancia do Estatuto do Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg para a construcdo do Direito Internacional Penal, Gbmez acrescenta
que ainda foram necessarios mais cinquenta anos apds Nuremberg para que se
recuperassem a justica penal internacional e a figura legal do crime contra a
humanidade, numa clara alusdo ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional. (2012, p. 265).

Apesar de ndo ter tido o mesmo destaque de Nuremberg, ndo se pode
ignorar a importancia do Tribunal Militar de Toquio, inspirado em Nuremberg,
(CASSESE, 20044, p. 7) — apesar da existéncia de criticas de natureza politica, no
sentido de que este seria uma vinganga norte-americana ao ataque de Pearl
Harbor. Também se repetiram as alegacGes das defesas no sentido de se tratar de
um julgamento sem preévia base legal. (CASSESE, 2004a, p. 7-8).

Sobre a importancia dos dois mencionados Tribunais, afirma Cassese:

“pela primeira vez estabeleceram-se instituices ndonacionais ou de carater

5L Cf. item 4.1 deste estudo, quando sera examinado o principio da legalidade em face do Estatuto
de Roma e do Tribunal Penal Internacional.

%2 Sobre os argumentos trazidos pela acusacdo para contestar a defesa, em Nuremberg, cf. ainda
Silva (2004, p. 17-18). Outra critica relevante, que decorre inclusive da ofensa a anterioridade, esta
no fato de se tratar de um Tribunal dos vencedores — 0 que era 0 comum até a criagdo do Tribunal
Penal Internacional. Cf. Gomez (2012, p. 265). Carlos Canédo também lista as criticas
apresentadas a Nuremberg. (1999, p. 56-60).

5% 0 referido estudo, apesar de publicado em 2002 (quando j& tinha sido firmado o Estatuto de
Roma), foi escrito em 1992, como consta do Prefécio da obra, da lavra do Professor da UFMG e
da PUC-Minas Carlos Canédo.
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proximo ao nacional com o propoésito de processar e punir crimes de dimenséo e
alcance internacionais.” (CASSESE, 2004a, p. 8).
Nessa mesma linha, defende Carlos Canédo que:

A grande contribui¢do do Tribunal de Nuremberg foi, sem davida, implementar a
ideia — ja desenvolvida antes, mas em termos doutrindrios e com escassa
aplicacdo préatica — da responsabilidade penal dos individuos no plano
internacional. (1999, p. 63).

Ap6s os Tribunais de Nuremberg e Téquio, papel de destaque cabe a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral da
Organizacdo das NacBes Unidas em 1948, tida como marco fundador do regime
internacional de Direitos Humanos — embora ndo tivesse forga vinculante
imediata. (GOMEZ, 2009, p. 78). Carlos Canédo registra que

a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos buscou romper com o antigo
principio de Direito Internacional que protegia de maneira absoluta a soberania
dos Estados. Essa soberania os tornava impermedveis as forgas externas, mesmo
tratando-se de violagdes graves de Direitos Humanos. (1999, p. 38).

Cassese relata que chegou a ser elaborado um projeto de um estatuto para
um tribunal penal internacional, em 1951, no &mbito da Organizacdo das Nagdes
Unidas, o qual teve sua anélise eternamente postergada. (2004a, p. 9-10).

O inicio da Guerra Fria lentifica o processo de internacionalizacdo dos
Direitos Humanos, que s volta a ganhar forca na década de 1960, considerando
especialmente a descolonizacdo da Africa e Asia. Marcos de tal periodo sdo a
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial
(1965) e os Pactos Internacionais de Direitos Humanos — o de Direitos Civis e
Politicos e ainda o de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966). (GOMEZ,
2009, p. 79).

A consolidagdo no processo de internacionalizagdo dos Direitos Humanos
continua nas décadas de 1970 e 1980, com a criacdo de uma série de documentos

internacionais, chegando ao auge nos anos 1990.%*

> Cf. o histérico detalhado apresentado por Gémez acerca dos documentos firmados durante a
mencionada época (2009, p. 79-80), bem como o trabalho de Kathryn Sikkink (2011). Referindo-
se a década de 1970, afirma Sikkink: no one imagined that someday it would be possible to judge
those responsible for human rights violations and send them to prison. (2011). Apesar de tal
afirmacdo se referir ao contexto uruguaio da época, ela pode ser ampliada para parametros
mundiais. A prop6sito, ja neste séc. XXI, chegou a haver julgamentos no Uruguai por violacGes
ocorridas na década de 1970 (SIKKINK, 2011). Com rela¢do a Argentina, Sikkink registra que
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Cassese afirma que, com a “nova ordem mundial” pos-Guerra Fria, abre-se
espaco para dois tribunais ad hoc — lugoslavia e Ruanda — e ainda para a
elaboracdo do Projeto de Estatuto do Tribunal Penal Internacional, tudo na década
de 1990. (20044, p. 10-19).

Além disso, este periodo pos-Guerra Fria também experimentou um ganho

na

importancia cada vez mais maior da doutrina dos direitos humanos. Sua énfase na
necessidade de se respeitar a dignidade humana e, consequentemente, punir todos
aqueles que a atacarem seriamente gerou a busca de justica penal internacional,
ou, pelo menos, deu-lhe grande impulso. Os conflitos que irromperam, entre
outros lugares, na ex-lugosldvia e em Ruanda, serviram para reacender a
indignagdo sentida ao final da Segunda Guerra Mundial. Mais uma vez, a
comunidade internacional foi despertada para a acdo e buscou punir os autores de
graves violacbes dos principios mais fundamentais do direito internacional
humanitario na ex-lugoslavia e em Ruanda. Esse periodo pode ser caracterizado
pelo desenvolvimento de instituigdes com poderes para processar e punir
violggﬁes sérias do direito internacional humanitéario [...]. (CASSESE, 2004a, p.
11).

A proposito, tal periodo p6s-Guerra Fria trouxe uma época de consensos a
ponto de viabilizar uma convergéncia entre 0s cinco membros permanentes do
Conselho de Seguranga da Organizacdo das Nacdes Unidas, chegando-se,
inclusive, a serem estabelecidos 0s ja mencionados Tribunais ad hoc para a ex-
lugoslavia, em 1993, e para a Ruanda, em 1994. (CASSESE, 2004a, p. 10-12).%°

Segundo a Resolugéo n. 827 do Conselho de Seguranga, que estabelece o
Tribunal ad hoc para a ex-lugoslavia,

nas circunstancias particulares que prevalecem na ex-lugoslavia, a criacdo de um
tribunal internacional, como medida especial tomada por si, e a iniciativa de
proceder contra as pessoas responsaveis por violacbes graves ao direito
internacional humanitario permitiriam alcangar esse objetivo e contribuiriam para
a restauragio e a manutencéo da paz.”’

apenas em 1983 Argentine human rights movements started publicly demanding trials for past
violations in Argentina (2011).

 Essa é a mesma linha defendida por Gémez: “a década de 1990 revelou, para além dos
problemas crénicos de efetividade e da persisténcia de velhas e novas formas de violagdes, um
panorama ndo sé de avanco gradual e fortalecimento dos Direitos Humanos no plano internacional
(e em numerosas situac@es nacionais) como também de legitimacdo normativa e politica sem
precedentes.” (2009, p. 80).

%% Na mesma linha defende Arag#o ao afirmar: “pode-se dizer que foi o fim do império soviético (e
0 consequente fim da Guerra Fria) que abriu as portas para tdo sonhado tribunal penal
internacional.” (2000, p. 71).

57 Cf. Cassese (2004a, p. 12-13).
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A criacgdo de tal Corte, portanto, configurou-se como uma evidente medida
em prol do incremento da justica internacional penal e, consequentemente, do
processo de internacionalizagdo dos Direitos Humanos - apesar de
questionamentos instigados por Alemanha, Franga e Estados Unidos. (CASSESE,
2004a, p. 12).%®

A importéancia do Tribunal ad hoc para a ex-lugoslavia foi registrada por

Alvarez:

no cabe duda de que el establecimiento en 1993, casi cincuenta afios después de
los Tribunales de Nuremberg y Tokio y tras décadas de insoportable inaccion,
del TPIYUG, del primer Tribunal Penal Internacional (en sentido estricto) de
caracter no militar alejado ya del esquema de vencedores y vencidos, fue un hito
de una importancia sobresaliente (2015, p. 6).

Um grande marco no referido Tribunal foi o reconhecimento da
possibilidade da caracteriza¢do do crime contra a humanidade mesmo em tempo
de paz. (DELMAS-MARTY, 2004, p. 65). Tal entendimento, segundo Delmas-
Marty, também foi incorporado ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional. (2004, p. 65-66).>°

O Tribunal ad hoc para Ruanda também fez parte desse mesmo processo,
do qual ressaltam-se dois aspectos importantes: a magnitude do genocidio &
cometido e ainda a necessidade de ndo atribuir um tratamento desigual para a
Europa — onde se criou o Tribunal para a ex-lugoslavia — e para a Africa.
(CASSESE, 2004a, p. 14).

Uma grande referéncia histdrica ocorrida no Tribunal ad hoc para Ruanda
foi a condenacdo do Primeiro Ministro Jan Kambada, abrindo-se um grande
precedente contra o entendimento, até entdo presente, de uma imunidade absoluta
para o Chefe de Governo. (GOMEZ, 2009, p. 82). Frulli aponta inclusive que, no
ambito do Direito Internacional Penal, tem-se atualmente o que denomina de
“excecdo consolidada”, ou seja, a regra geral da imunidade ndo se aplica mais
sequer a Chefes de Estado ou de Governo. (2004, p. 282-284).%

%8 Cf. as criticas listadas por Cassese (2004a, p. 14).

> Tal previséo é extraida, segundo Delmas-Marty, da interpretacdo do Artigo 7° do Estatuto de
Roma (2004, p. 65). Na mesma linha afirmam Kirsch e Robinson sobre o0 mencionado Estatuto: “A
caracteristica mais importante do texto [quanto a definicdo dos crimes] foi a afirmacéo de que 0s
crimes contra a humanidade séo puniveis, independentemente de terem sido cometidos durante
conflito armado ou em tempos de paz.” (2005, p. 36).

%0 Afirma a autora: “Segundo a pratica internacional, podemos concluir que existe, em direito
internacional costumeiro, uma regra que permite abrir exce¢do as imunidades funcionais para
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Esse precedente do Tribunal ad hoc para Ruanda acabou influenciando na
criacdo do Artigo 27 do Estatuto de Roma, que ndo exime de responsabilidade
criminal no Tribunal Penal Internacional o oficial ou até mesmo o chefe de
Governo ou de Estado. **

Outra referéncia historica nesse processo foi a prisdo do General Augusto
Pinochet, ex-Presidente e ditador do Chile, ocorrida em Londres, em 1998. A
detencdo ocorreu em razdo de pedido de extradicdo formulado pela Espanha por
motivo de violago a Direitos Humanos. (SIKKINK, 2011).%

Apesar dos grandes avangos no processo de internacionalizacdo dos
Direitos Humanos e na efetivacao da justica internacional penal, ocorridos no fim
do século XX®, as mudancas geopoliticas e geoecondmicas trouxeram, também,

aspectos negativos:

Uma ordem [do capitalismo globalizado neoliberal], no entanto, rapidamente se
viu obrigada a confrontar-se com uns dos desdobramentos mais sombrios da
reconfiguracdo de poder mundial: a multiplicacdo de conflitos armados de
natureza ético-religiosa e de violéncia fragmentada e predatéria que, precipitando
a desintegracdo dos Estados, incrementava o nimero das vitimas civis e a
inseguranca e instabilidade regional. Diante desse quadro de “novas guerras”
(Kaldor, 2003), massacres em massa e violaces dos mais elementares direitos
humanos e humanitérios que se expandiam nos Balcds e em distintas regides da
Africa e da Asia, ganhou forca e se consolidou nos anos 90 um novo tipo de
humanitarismo internacional, sob cujo impulso foram levadas adiante
modificagdes substanciais nos direitos humanos e no direito humanitéario, na
concepgao e execucdo da acdo humanitaria, e na implantacdo da justica penal

determinadas categorias de crimes internacionais.” (FRULLI, 2004, p. 283-284). A autora, em
seguida, examina alguns casos em que, num primeiro momento, poder-se-ia falar em imunidade;
dentre eles, os casos de Pinochet e de Khadafi. (2004, p. 290-298). Sobre o tema, cf. ainda
Charney. (1999, p. 452).

61 Assim dispée o item 1 do mencionado Artigo: “O presente Estatuto sera aplicavel de forma
igual a todas as pessoas sem distincdo alguma baseada na qualidade oficial. Em particular, a
qualidade oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de membro de Governo ou do Parlamento, de
representante eleito ou de funcionario publico, em caso algum eximira a pessoa em causa de
responsabilidade criminal nos termos do presente Estatuto, nem constituira de per se motivo de
reducdo da pena”. Ainda sobre a questdo da imunidade, cf. também Sikkink, que examina a
situacdo do ex-Presidente da lugoslavia Slobodan Milosevic no Tribunal para a ex-lugoslavia e
ainda a de outros chefes de estado. (2011).

62 Kathryn Sikkink esclarece que a Inglaterra chegou a autorizar a extradicdo de Pinochet, mas o
Governo Britanico, posteriormente, autorizou que ele regressasse ao Chile em razao de seu estado
de salde. Quando faleceu, em 2006, respondia a processos no préprio Chile. (2011).

63 Gomez caracteriza como aspectos positivos, nesse contexto de globalizacdo pés-Guerra Fria,
especialmente a inclusdo “em pauta das grandes questfes globais (ambientais, direitos humanos,
género, habitacdo, desenvolvimento, pobreza etc.) que afligiam a humanidade, atribuindo a ONU
centralidade no seu tratamento; desenvolveu mecanismo de governanca global nos mais variados
dominios; ressaltou as virtudes do mercado e do capitalismo globalizado neoliberal; acenou a
participacdo da sociedade civil global; levantou a nocdo de seguranca humana; e reforcou e
legitimou de vez o regime global dos direitos humanos. (Comissdo sobre Governanca Global,
1995; Falk, 1995)”. (2012, p. 276).
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internacional, com implicacGes diretas sobre a internacionalizacdo da propria
nocao de justica transicional. (GOMEZ, 2012, p. 276-277).%

Assim, o éxito gerado pelos Tribunais ad hoc da ex-lugoslavia e de
Ruanda “deram um estimulo final” & criacdo do Tribunal Penal Internacional.®
Afinal, ficou demonstrado que as jurisdigdes nacionais, apesar de signatérias de
uma série de documentos internacionais que se obrigam a tutela dos Direitos
Humanos, com destaque para a Convencao de Genebra de 1949, ndo efetivavam
as devidas punicdes. (CASSESE, 2004a, p. 16 e 18).%°

Assim conclui Cassese:

é a promulgacdo do Estatuto do TPI que representa o apice da institucionalizagdo
e da universalizacdo das medidas para essa aplicacdo [do Direito Internacional
Humanitério]. O 6rgdo cumpre os propositos de uma justi¢a simbélica e, com o
requisito do apoio dos Estados, também seréa capaz de proporcionar uma solugado
judicial eficaz que pode distribuir razoavelmente, pelo menos, alguma justica
equitativa e restaurativa. (20044, p. 19).

Na mesma linha, Gmez também aponta como ponto culminante da justica
penal internacional a criagdo do Tribunal Penal Internacional (2012, p. 279-
280)°’, que faz parte de um processo envolvendo o regime internacional de

® Continua o autor: “A rigor, deflagra-se um intenso trabalho de redefinicdo e ampliacdo dos
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e demais crimes internacionais; reconhecem-se e
consagram-se novos direitos das vitimas (a justica, a verdade, a reparacdo, a memoria, ao luto),
junto aos outros direitos universais das pessoas ja consagrados; e se estabelece a obrigacao
vinculante dos Estados de deter as atrocidades e combater a impunidade dos crimes perpetrados
sob sua jurisdicdo ou responsabilidade, investigar a verdade do ocorrido, reparar os danos e
sofrimentos ocasionados as vitimas, reformar as instituicbes predadoras e promover a pacificagéo e
reconciliacdo das sociedades. (Cassese e Delmas-Marty, 2004; Andriew, 2010)” (2012, p. 278).
Essa também é a posicdo de Lima e Brina (2006, p. 42-43) e de Aragdo, que chega a afirmar que a
prevaléncia dos interesses econdmicos “aponta para um futuro negro dos direitos humanos” (2000,
p. 8) — ressalvando-se apenas a utilizagdo, a nosso ver inadequada, da palavra negro. Cf. ainda
Kirsch e Robinson (2005, p. 44).

% Cassese fala em “importancia simbélica” e em “legado moral” de tais Tribunais. (2004a, p. 16).
Na mesma linha, leciona Silva: “Naturalmente os dois Tribunais ad-hoc, para a Ex-lugoslavia e
para Ruanda, acentuaram o propdsito de criacdo de um Tribunal Penal Internacional permanente.”
(2004, p. 28). Sobre tal questdo, afirma Japiassu: “o trabalho dos referidos Tribunais também
serviu pelas criticas que receberam, pois eram acusados de constituirem uma justica parcial e, por
isso mesmo, ad hoc, jA que sdo seletivas quanto a tempo e a espa¢o. O Tribunal Penal
Internacional, ao contrério, é, por definigdo, universal e permanente.” (2004, p. 115).

% Cassese afirma que “essas disposicies [em que os estados se obrigam a punir as graves
violagBes do Direito Humanitario Internacional através de suas respectivas jurisdi¢des nacionais]
tém sido, pelo menos até os ultimos anos, letra morta.” (20044, p. 18).

" Afirma Gémez: “Mas o ponto culminante foi, sem duvida, a criacdo do Tribunal Penal
Internacional permanente pelo Tratado de Roma de 1998 e sua entrada em vigor, em 1° de julho de
2002, cujo estatuto define com precisdo os crimes internacionais (salvo 0s crimes de agressao, ndo
por acaso, dada a hierarquia de poder mundial existente), os direitos das vitimas e os deveres dos
Estados em relagdo a investigacdo, punigdo e a reparacdo dos danos e sofrimentos causados.”
(2012, p. 280). Japiassu, nessa mesma linha, vangloria a criagcdo do Tribunal: “O resultado da
Conferéncia de Roma é notavel, ndo somente por ter se conseguido realizar um desejo que havia
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Direitos Humanos. (2009, p. 77-78).%% O autor também registra que tal criacéo
esta inserida num processo de consolidagdo da justica transicional, quando ocorre
sua internacionalizacéo, durante a década de 1990 do século XX. (GOMEZ, 2012,
p. 275).%°

Enfim, nos dizeres de Dornelles e Palop:

A experiéncia de Auschwitz ainda estd presente, ndo apenas na voz daqueles que
lutam para que este modelo deixe de ser uma referéncia nas praticas politicas
contemporaneas, como também desafiando todos o0s que se alinham no campo da
luta pela emancipacéo humana. (2012, p. 85).”

Nesse contexto, ainda ndo ha espaco para que se renuncie a aplicacdo da
justica penal no plano internacional. Pelo contrario: vive-se uma fase em que a
intervencdo penal se torna imprescindivel em busca da efetivagdo dos Direitos
Humanos no plano internacional — até mesmo porque O processo de
internacionalizacdo dos Direitos Humanos ndo gerou uma “difusdo homogénea
nas diferentes regides e paises nem se alcancou um patamar de consolidacdo
capaz de garantir maior efetividade ou eliminar os riscos de retrocesso.”
(GOMEZ, 2009, p. 84)."

desde o fim da Segunda Guerra Mundial, mas que por razdes varias, ndo se conseguia estabelecer
anteriormente. Mais impressionante, talvez, tenha sido conseguir algo que muitos consideravam
impossivel, fazé-lo em apenas cinco semanas.” (2004, p. 115). Silva também registra que “o que
sempre esteve presente € que a criacdo de um Tribunal Penal com aspiragdo universal seria um
passo firme e determinante na consolidacdo do Direito Penal Internacional.” (2004, p. 16). Por
outro lado, registra o autor que seria necessaria uma “intensa remodelacdo daqueles conceitos
penais fundamentais que podem constituir uma limitacdo a um Direito Penal racional no ambito
nacional.” (2004, p. 16). Para mais detalhes sobre tal “remodelacdo”, cf. capitulo 4 desse estudo.

%8 Gomez define o regime internacional de Direitos Humanos da seguinte forma: “conjunto de
valores, declaracBes, convencBes, conferéncias, estatutos, procedimentos, resolucdes,
recomendagdes, dispositivos, mecanismos de controle e instituicbes multilaterais, aos quais se
deve agregar componentes ndoestatais de papel fundamental e crescente: as organizagdes nédo
governamentais, 0s movimentos sociais e as redes de ativistas voltados a sua protecéo, sua defesa e
seu fomento. (Donnelly, 2007; Freeman, 2002)” (2009, p. 78).

%9 Segundo Goémez, a justica transicional consiste em “processos domésticos e internacionais [...]
orientados ao conhecimento de fatos ocorridos, a responsabilidade penal dos culpaveis, a
reparacao as vitimas, & construcdo da memoria historica e a reforma das instituicdes envolvidas.”
(2012, p. 262). Assim, ndo se pode ignorar que a criagdo do Tribunal Penal Internacional também
guarde estreita relagdo com a concepcao de justica transicional.

0 Cassese relata que, desde o fim da Il Guerra Mundial, “ocorreram cerca de 250 conflitos de
carater internacional e ndointernacional, os quais, junto com regimes tiranicos, produziram o que
se estima em 170 milhdes de vitimas e outras consequéncias danosas inestimaveis. Contudo, 0s
piores autores desses crimes, entre eles alguns ocupando posicdo de tomada de decisfes, e seus
principais executores, raramente foram levados a responder por seus delitos e, em consequéncia,
nédo foram punidos.” (2004a, p. 18).

™ Segundo o autor, apesar dos notéveis avancos, as deficiéncias ainda presentes ocorrem
principalmente em razdo da “forma dominante que assumia a globalizacdo econdémica, politica e
cultural.” (GOMEZ, 2009, p. 84).
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Assim, conforme aponta Charney, the adoption of the ICC [Tribunal Penal
Internacional] statute and the likely establishment of the court could add new
vigor to the international criminal law enforcement. (1999, p. 454)."

2.3
Da relacdo entre Direito Penal e auséncia de soberania: legitimacéao
baseada na protecé&o dos Direitos Humanos

A construgdo do Direito Internacional Penal, intimamente ligado ao
processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, faz com que seja
necessario reestruturar a relacdo até entdo essencial existente entre Direito Penal e
soberania. Assim como o incremento do direito internacional relativiza a
soberania, 0 mesmo ocorre com o Direito Internacional Penal — sem que, com
isso, esteja se negando a existéncia de estados soberanos. Nos dizeres de Marriele

Maia;

Cabe esclarecer que ndo se tem a pretensdo de, neste estudo, inferir que a
soberania dos Estados esta-se erodindo — o que seria discutivel —, mas a de
analisar a mudanca na interpretacdo do conceito (soberania), que tem ocorrido
paralelamente a evolucdo do direito internacional, verificada através da
modificacdo do discurso, nos foros multilaterais, no que se refere principalmente
a evocacdo do principio da soberania como escusa para 0 ndocumprimento de
obrigacdes internacionais. (2001, p. 35-36).”

2 Em outro trecho de seu estudo, publicado um ano apés a Conferéncia de Roma, assim afirma
Charney: Although the establishment of the ICC [Tribunal Penal Internacional] may make a
difference in the future, heretofore the international community has made only limited use of
international courts to adjudicate international human rights law, not to speak of their use for
criminal prosecutions. The ICTY [Tribunal Penal para a ex-lugoslavia] and the ICTR [Tribunal
Penal para Ruanda] were established only recently in the context of a unique confluence of
circumstances; as a result, they were granted limited mandates. No other existing international
courts even have jurisdiction to entertain international criminal prosecutions. Certainly, the
European Court of Human Rights is a notable positive example of an active regional human rights
court. It functions, however, in the context of Western developed states that strongly support court
enforcement, basic human rights and humanitarian law. Moreover, it has no criminal jurisdiction.
The only other functioning international human rights court is the Inter-American Court of Human
Rights. It has become active in recent years and achieved moderate success, but it also lacks
criminal jurisdiction. The African Charter on Human and Peoples' Rights (Banjul Charter) has no
associated human rights court and the regime has not been especially effective. No other region of
the world can even boast an international human rights regime, much less a regional international
criminal court. Similarly, at the global level there are many international agreements on human
rights, humanitarian law and the laws of war. Two significant international organs are the United
Nations Economic and Social Council's Human Rights Commission and the Human Rights
Committee established under the Optional Protocol to the International Covenant on Civil and
Political Rights. Although they increasingly function in a quasi-judicial manner, they also do not
have criminal jurisdiction. Thus, the ICC is unprecedented as a potential standing court of global
reach with a wide range of international crimes within its jurisdiction (1999, p. 453).

3 Cf. item 2.1.
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Segundo Ambos, o Direito Internacional Penal™

consiste na combinacgdo
dos principios do Direito Penal e do Direito Internacional Publico. (2014, p. 55).
A responsabilidade individualizada é oriunda do Direito Penal, enquanto a
definicdo dos crimes vem do Direito Internacional Publico, com base
especialmente em Nuremberg. (AMBOS, 2014, p. 55-56). O autor chega a
defender a existéncia do “principio da responsabilidade penal individual direta no
direito internacional publico”, bem como a criacdo de um novo sistema penal,
denominado “Sistema de Justica Penal Internacional.” (2014, p. 56)."

Nessa mesma linha é a posicdo defendida por Delmas-Marty, ao afirmar
inclusive que “o equilibrio é dificil de ser encontrado, pois o direito internacional
penal faz, materialmente, parte do direito penal e, formalmente, parte do direito
internacional ptblico.” (2004a, p. 111).”

E nesse contexto que Kai Ambos aponta que a grande discussdo esta na
existéncia ou ndo de legitimidade de um direito penal “sem Estado”, ou “sem
soberania”. (2014, p. 58).

Segundo o autor, ndo ha falta de legitimidade, uma vez que se esta diante
da defesa de uma ordem internacional, ainda que incipiente. Ndo se pode mais
admitir um Direito Penal adstrito aos limites da soberania — sem ignorar a
importancia do Estado e seu respectivo sistema juridico. (2014, p. 58).

Ocorre que, atualmente, “os Estados-nagdo, como sujeitos classicos do
direito internacional, sdo chamados para aplicar e fazer cumprir ndo apenas seus
direitos penais nacionais, mas também o direito penal internacional” — inclusive
delegando tal poder a um tribunal penal internacional, como ocorre no Tribunal
Penal Internacional através do Estatuto de Roma ou como ja ocorreu com 0S
Tribunais ad hoc da ex-lugoslavia e de Ruanda, através do Conselho de
Seguranca da Organizacao das Nagdes Unidas. (AMBOS, 2014, p. 58-59).

™ Ambos prefere a expressao “direito penal internacional”, em detrimento de “direito internacional
penal”. Tanto é assim que fala num “DPI stricto sensu (Droit pénal internacional, Derecho penal
internacional, Diritto penale Internazionale, Volkerstrafrecht)” (2014, p. 54). A questdo relativa a
denominacdo ainda serd examinada no item 4.1. Entretanto, registre-se desde logo que, ao
contrario de Ambos, o presente estudo optara pela expressao “Direito Internacional Penal”, com
base em Mello (1978, p. 13-14 e 77-78), Cassese (2005b, p. 11-12), Silva (2013, p. 59) e
Mantovani (2009, p. 933). Por outro lado, quando for utilizada a obra de Ambos como fonte no
presente item, serd utilizada a denominacdo do autor, ou seja, “Direito Penal Internacional”.

"> Sobre a importancia da formacao do sistema penal, cf. Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2013,
p. 22-31). Tal questdo sera abordada no Capitulo 4, considerando o Direito Internacional Penal.

’® Cf. ainda Matovani (2009, p. 933-935).
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Entretanto, tal delegacdo seria um fundamento puramente formal do ius
puniendi internacional, carecendo ainda de um fundamento material, que daria
legitimidade a autoridade supranacional “por direito proprio”. (AMBOS, 2014, p.
59).

Segundo Ambos, o fundamento material estaria na superacdo da premissa
de que “a existéncia do direito e de todo ordenamento juridico pressupde a
existéncia de um Estado com o respectivo monopdlio do poder”. (2014, p. 61-
62).”" A existéncia do Direito Internacional Publico tem como marcos iniciais 0s
Tratados de Westfalia, em 1648, ou seja, ja é algo que pode ser considerado
consolidado.”® Por outro lado, a intervencdo penal no ambito do Direito
Internacional ndo deixa de ser historicamente recente — seu grande marco foi o

1.”°  Assim, sera

Tribunal de Nuremberg, no pés-Segunda Guerra Mundia
necessaria, ainda, uma plena consolidacdo desse sistema internacional de justica
penal, tendo como referéncia o processo de internacionalizagdo dos Direitos
Humanos. Disso depende o reconhecimento da plena legitimidade do Direito
Internacional Penal.

Insiste-se: existe um ordenamento juridico internacional vigente, inclusive
no ambito penal, — ainda que se afirme que seja “incipiente”, como ja
mencionado. (AMBOS, 2014, p. 68).

A posicdo de Carlos Canédo também merece destaque:

Quer nos aparecer irrealista, isto sim, confiar-se somente aos Estados a defesa das
vitimas e a persecu¢do a quem atenta contra tais direitos, se sdo eles mesmos (0s
Estados) seus principais violadores. Destarte, para que determinados direitos
sejam o0 mais possivel assegurados, nos parece indispensavel sejam eles
“internacionalizados” por meio de instrumentos juridicos que também prevejam,
guando necessario, san¢Bes penais contra aquelas pessoas gque, na maioria das
vezes, em nome do Estado, pratiquem graves atos violatdrios a tais direitos. Tudo
isso, € claro, sem prejuizo a que cada Estado estabeleca internamente suas regras
referentes a tipificacdo e persecucdo desses crimes internacionais. (1999, p. 51).

" Ambos cita 0 penalista Gunther Jakobs como seguidor dessa linha. (2014, p. 60-62). Continua
Ambos: “Isso corresponde, claramente, a antiga visdo hobbesiana, segundo a qual o ‘Direito’ ndo
pode existir sem o Estado como o Leviatd, que cria este direito e garante 0 seu cumprimento e que,
assim, pode, em primeiro lugar, ser reconhecido como direito. Kant adota esta mesma viséo
assentando a existéncia do direito que possa se fazer cumprir pelo Poder Pablico, o qual dispde da
forca necessaria (para isto). Estas teorias envolvem, claramente, a rejeicdo do direito internacional
como ‘Direito (publico)’. De certo modo, Kelsen também seguiu essas perspectivas em teoria pura
do direito (Reine Rechtslehre)”. (2014, p. 62). Por fim, Ambos apresenta contundentes criticas a
posicdo de Jakobs, que por sua vez baseia sua andlise numa visdo demasiadamente restrita da
validade das normas. (AMBOS, 2014, p. 64 e 67).

B Cf.item2.1.1e2.1.2.

 Cf. item 2.2.
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Portanto, ainda que haja duvida acerca de uma eventual legitimidade de
um Direito Internacional Penal, sem o anteparo de uma soberania estatal, basta
que se busque o fundamento na protecdo dos Direitos Humanos. Essa é a posicéo

defendida por Kai Ambos:

Levar os direitos humanos e os cidaddos como sujeitos destes direitos a sério
muda o foco do coletivo (Estados soberanos) para o individual (cidaddos como
sujeitos de direitos), e permite derivar ius puniendi das violacfes a direitos dos
individuos reconhecidos universalmente, transnacionalmente e
interculturalmente. (2014, p. 88-89).%

Assim, o individuo deixa de considerado objeto, passando a ocupar a
posicdo de beneficiario e sujeito de direito no ambito do Direito Internacional — e
do Direito Internacional Penal —, dentro do processo de internacionalizagédo dos
Direitos Humanos. (MAIA, 2001, p. 40).*" Nesse contexto, ndo ha como negar
plena legitimidade ao Direito Internacional Penal.

Assim conclui Kai Ambos:

um ius puniendi supranacional pode ser obtido a partir da combinagdo da
incipiente supranacionalidade da ordem mundial (entendida normativamente
como ordem de valores) com o conceito de uma sociedade mundial composta por
cidaddos mundiais, cujo direito — o “direito dos cidaddos cosmopolitas”
(Weltbirgerrecht) — deriva de direitos humanos universais, indivisiveis e

% De forma mais pormenorizada, defende o autor: “Em Gltima anélise, uma abordagem baseada
nos direitos humanos essenciais dos cidaddos cosmopolitas nos faz enxergar que um ordenamento
juridico universal, isto é, a ordem da sociedade mundial de cidaddos mundiais, é possivel pela
forca do valor intrinseco de suas normas [..]. Deste modo, esta abordagem conecta
dignidade/direitos humanos com a ideia de uma ordem normativa internacional. O sistema de
justica penal internacional, se ndo constitui em si mesmo uma verdadeira ordem juridica, baseia-se
nesta ordem fundada em valores e representa, assim, um juizo de valor que expressa a necessidade
juridica e moral de punir a conduta da macrocriminalidade. Seu direito, o DPI, pode ser
considerado um progresso da civilizagdo e, neste sentido, um projeto ético. Os crimes
internacionais a serem prevenidos e/ou punidos por este direito afetam valores internacionais
fundamentais, e eles podem chegar a ser considerados como crimes de ius cogens, isto é, crimes de
carater peremptorio, ndo derrogavel e primordial. Como consequéncia, um Estado em cujo
territorio tais crimes tenham sido cometidos ndo pode se esconder atras de cortinas de um conceito
de soberania pos-Westfalia, baseado em Grdcio, mas precisa garantir que 0s responsaveis serao
responsabilizados; do contrario, a comunidade internacional ou os terceiros Estados (a jurisdigcdo
universal) terd que tomar conta deles”. (2014, p. 85-88). Ambos ainda afirma, baseado em
Luhmann, que ndo poderia haver um Legislativo e Judiciario centrais; e, baseado em Habermas,
que ndo poderia haver também o monopdlio de um Estado mundial. (2014, p. 86-87).

81 Continua a autora: “Nesse sentido, entende-se que a superacdo do debate entre monistas e
dualistas no direito tradicional, ndo ha dividas de que as pessoas humanas em si mesmas sao
destinatarias de certas normas internacionais e, por esse modo, a norma que deve prevalecer em
uma situacdo de conflito entre o direito interno e o direito internacional é sempre aquela mais
favoravel a vitima”. (MAIA, 2001, p. 40-41).
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interculturalmente reconhecidos, fundamentados em conceito kantiano de
dignidade humana. (2014, p. 2).%

2.4
O viés politico na criagdo e na efetivagdo do Tribunal Penal
Internacional

Antes gue sejam examinados 0s aspectos juridico-penais do Estatuto de
Roma®, faz-se necessario tecer consideragbes de natureza politica acerca do
Tribunal Penal Internacional. Afinal, ainda que porventura possa ocorrer uma
completa sistematizacdo no ambito juridico das normas previstas no Estatuto, o
Tribunal estaria fadado a ineficacia na tutela dos Direitos Humanos caso ndo se
vislumbre um efetivo engajamento politico na sua efetivacdo — especialmente
quando se considera o pouco tempo transcorrido desde a implementacao da Corte.

Desde a Conferéncia de Roma, antes mesmo da aprovacgédo do Estatuto, ja
se vislumbravam as dificuldades inerentes a um acordo que envolvia grandes
inovagdes institucionais. Segundo Kirch e Robinson, a Conferéncia gerou
controvérsias nos aspectos técnicos e politicos. Apesar das divergéncias de
natureza técnica, “as questdes de natureza mais politica [...] apresentariam
dificuldades ainda maiores”. (2005, p. 22).%*

Japiassu relata que o Comité de redacdo da Conferéncia de Roma concluiu
seu trabalho restando apenas alguns poucos artigos que envolviam *“questdes
politicas mais relevantes”. Dentre eles estava a norma que definiria o papel do
Conselho de Seguranca. (2004, p. 114).

A época dos trabalhos de preparacio para a Conferéncia de Roma,
receava-se que a criagdo do Tribunal Penal Internacional gerasse uma perda de
poder por parte dos membros permanentes do Conselho de Seguranca da ONU.
Houve também receio de que, ao contrario, a criacdo do Tribunal fortalecesse o
Conselho de Seguranga, isso na hipotese de se depender de autorizacdo deste para
atuacgéo daquele. (SILVA, 2004, p. 30).

82 A posicdo de Ambos, acima transcrita, guarda estreita relacdo com o que foi defendido no item
2.1.4,

8 Cf. capitulos 4 e 5.

8 Kirsch e Robinson continuam insistindo que, quanto aos aspectos técnicos, “fizeram-se avangos
lentos, mas firmes”. Por outro lado, nos aspectos politicos, “houve muito pouco progresso” — o que
inclusive poderia gerar um atraso de anos na criagdo do Tribunal. (2005, p. 28 e 30).
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Sobre as preocupactes dos paises membros do Conselho de Seguranca,

assim relataram Kirch e Robinson:

Os membros permanentes do Conselho de Seguranca, com excecdo do Reino
Unido, [...] compartilhavam algumas preocupacgdes relevantes com relacdo ao
Tribunal. Esses Estados tinham a expectativa de que o Conselho exercesse uma
funcdo central, tanto encaminhando questdes ao Tribunal quanto filtrando ou
obstruindo casos antes que chegassem a ele. Também expressavam preocupacao
com a jurisdicdo automatica e a proposta de o promotor propor a a¢ao penal. Por
fim, ndo queriam que os crimes de agressdo ou uso de armas nucleares fossem
incluidos no Estatuto. (2005, p. 25).

Segundo Kaul, ainda durante a Conferéncia de Roma, “tornou-se claro
para a maioria dos delegados, desde logo, que o Conselho de Seguranga da ONU
teria um papel importante a atuar na jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional”.
(2000, p. 117).

Apo0s Vvérias divergéncias das delegacbes durante a Conferéncia, somente
no ultimo dia verificou-se uma possibilidade de acordo entre as delegacgdes.
Afirmam Kirsch e Robinson que “enguanto nenhum dos lados obtivera tudo o que
queria, a maioria visualizava elementos que eram do seu agrado e acordos com 0s
quais poderia conviver”. (2005, p. 30).

Destaca-se a posicdo adotada pelos Estados Unidos, ao final da
conferéncia: “por outro lado, os Estados Unidos consideravam que ndo poderiam
apoiar o pacote de acordos e faziam lobby junto as delegacdes para que apoiassem
ressalvas maiores a algumas disposicfes da proposta final”. (KIRSCH e
ROBINSON, 2005, p. 31).

Choukr e Ambos também registram que “a atitude dos EUA em Roma foi,
claro, lamentavel. Apesar de muitas concessdes feitas pelos Estados formadores
de opinio, a Delegacdo dos EUA agarrou-se as suas demandas”. (2000, p. 10).%

Ja na sessdo final do Comité Pleno, realizada na noite de 17 de julho de
1998, os Estados Unidos chegaram a propor emendas que continham ressalvas a
jurisdicdo do Tribunal, as quais acabaram rejeitadas, por iniciativa especialmente
da Noruega, Suécia e Dinamarca. (KIRSCH e ROBINSON, 2005, p. 32).%°

8 Entretanto, Choukr e Ambos possuem uma visdo otimista sobre a cooperagdo dos Estados
Unidos com relacdo ao funcionamento do Tribunal. (2000, p. 11). Ainda sobre a postura dos
Estados Unidos durante a Conferéncia de Roma, cf. a andlise pormenorizada apresentada por
Kreb. (2004).

8 Kirsch e Robinson também relatam que a india apresentou uma proposta, na sessio final do
Comité Pleno, visando a limitagdo do Conselho de Seguranca e a inclusdo da proibicdo de armas
nucleares, ficando vencida. Isso porque, apesar do apoio de varios paises quanto as propostas, ndo

46


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311763/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311763/CA

47

Boiteux também registra a resisténcia de “quatro fortes paises: EUA, india, China
e Israel”. (2007, p. 91).%

H& ainda o relato de William A. Schabas: during the negotiations to
establish the Court, the United States had made many constructive and helpful
contributions. Nevertheless, it was unhappy with the final result. (2007, p. 24).

Finalmente, o Estatuto de Roma foi aprovado por 120 votos favoraveis, 7
desfavoraveis e 21 abstencdes. Os votos contrarios foram dos seguintes paises:
Estados Unidos, Filipinas, China, India, Israel, Sri Lanka e Turquia (JAPIASSU,
2004, p. 113; KAUL, 2000, p. 120; BOITEUX, 2007, p. 91; ARAGAO, 2000, p.
63) — apesar de existir certa divergéncia acerca de quem realmente foram os votos
divergentes.®

A titulo de conclusdo acerca da posi¢do dos Estados Unidos na versdo
final do texto aprovado em Roma, assim relatam Kirch e Robinson:

Deve-se enfatizar que, embora nem todas as posi¢des formuladas pelos Estados
Unidos constassem do Estatuto do TPI, a delegacdo norte-americana acabou
sendo extremamente eficaz na promocao das visdes do pais e em fazer com que o
Estatuto as refletisse. Na verdade, parece razoavel sugerir que os Estados Unidos
tiveram um impacto sobre o Estatuto maior do que qualquer outro pais, ja que um
grande nimero de suas disposi¢Oes e de seus aspectos foi desenvolvido para
refletir ou acomodar suas preocupacoes e prioridades. Muitas dessas disposicdes
foram projetadas para aumentar a eficacia do Tribunal. (KIRSCH e ROBINSON,
2005, p. 46).

seria mais possivel construir um acordo politico ja no encerramento da Conferéncia. (2005, p. 31-
32). Para maiores detalhes sobre as propostas restritivas dos Estados Unidos, cf. Kaul (2000).

87 Aragéo segue a mesma linha: “A Conferéncia comegou seus trabalhos com debate geral de alto
nivel ministerial [...]. Ao final do debate, os participantes demonstraram um certo pessimismo
guanto a adocdo por consenso de um documento final, devido a divergéncia sobre questfes
essenciais. As negociacdes sobre a competéncia e o direito aplicavel, por exemplo, terminaram
apenas a horas do final da conferéncia. As discussdes foram particularmente duras no que dizia
respeito a competéncia da corte, a aceitagdo da competéncia pelos Estados ndo-signatarios, ao
papel do Conselho de Seguranca e ao poder do Procurador”. (2000, p. 64).

% Kirsch e Robinson afirmam na nota 35 que, “como a votacéo ndo foi registrada, néo se sabe com
certeza quais Estados votaram a favor, contra ou se abstiveram”. Por outro lado, afirmam que trés
membros permanentes do Conselho de Seguranca votaram favoravelmente: Reino Unido, Franca e
Russia. Assim, concluem que o Tribunal “conta com mais apoio politico do que muitos
observadores esperavam”. (2005, p. 32 e 43). Charney registra que os Estados Unidos votaram
contrariamente, acrescentando: Since the vote was unrecorded, the identities of the other opposing
states are not certain. There is little doubt, however, that they included China, Israel, Libya and
Irag. (1999, p. 454).

Por fim, tem-se que Aragdo afirma que “apesar das divergéncias, o Estatuto foi visto por todos
como um bom instrumento que precisa ser aperfeicoado, e, portanto, as posi¢des nacionais foram
deixadas de lado em nome do espirito de flexibilidade”. (2000, p. 65).
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Ao mesmo tempo, Kirsch e Robinson afirmam que os Estados Unidos — e
outros paises — seriam “hesitantes” sobre o funcionamento do Tribunal. (2005, p.
46).%°

Uma vez aprovado o Estatuto, torna-se necessario examinar o papel que o
Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nagdes Unidas passou a ter no
funcionamento do Tribunal Penal Internacional. As principais normas acerca de
tal 6rgdo estdo nos Artigos 13 e 16.

O Artigo 13 trata do “Exercicio da Jurisdigdo”, prevendo que o Tribunal
poderd atuar em trés situacBes. Duas delas ndo guardam relacdo com o Conselho
de Seguranca: quando um Estado parte denunciar ao Procurador do Tribunal a
existéncia de indicios de crime de sua competéncia, ou quando o préprio
Procurador der inicio a um inquérito. A Ultima situacdo, que efetivamente chama a
atencdo, é a seguinte: o Tribunal também podera atuar quando o Conselho de
Seguranca denunciar ao procurador a prética de determinado(s) crime(s).*

Nada mais natural do que dar legitimidade para provocar a atuacdo do
Procurador a um 0Orgdo que possui tamanha relevancia na Carta das NacGes
Unidas. A propdsito, a abertura de inquérito formal pelo Tribunal no caso relativo
a Darfur, Sudao, foi provocado com base no Artigo 13 do Estatuto. Trata-se da
Resolucdo 1593, de 2005, do Conselho de Seguranca (AMBOS, 2007, p. 75).™

Enquanto a norma acima mencionada se revela pertinente, 0 mesmo nao se
pode afirmar quanto ao Artigo 16 do Estatuto, que trata do “Adiamento do

Inquérito e do Procedimento Criminal”. Prevé tal Artigo:

Nenhum inquérito ou procedimento crime poderé ter inicio ou prosseguir 0s seus
termos, com base no presente Estatuto, por um periodo de doze meses a contar da
data em que o Conselho de Seguranca assim o tiver solicitado em resolucédo
aprovada nos termos do disposto no Capitulo VII da Carta das Nac¢des Unidas; o

8 Cf. Aragéo (2000, p. 66-67) e Schabas. (2007, p. 24-32).

% A redagéo do Artigo 13 é a seguinte:

“O Tribunal poderd exercer a sua jurisdi¢do em relagdo a qualquer um dos crimes a que se refere 0
artigo 52 de acordo com o disposto no presente Estatuto, se:

a) Um Estado Parte denunciar ao Procurador, nos termos do artigo 14, qualquer situacdo em que
haja indicios de ter ocorrida a pratica de um ou varios desses crimes;

b) O Conselho de Seguranca, agindo nos termos do Capitulo VII da Carta das Nagdes Unidas,
denunciar ao Procurador qualquer situacdo em que haja indicios de ter ocorrida a pratica de um ou
varios desses crimes; ou

c) O Procurador tiver dado inicio a um inquérito sobre tal crime, nos termos do disposto no artigo
15.”

%1 Kai Ambos afirma que tal Resolugdo “foi adotada por 11 votos a favor e 9 contra, com 4
abstencdes (Argélia, Brasil, China e Estados Unidos)”. (2007, p. 75).
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pedido podera ser renovado pelo Conselho de Seguranca nas mesmas condices.

(1998).

Sendo assim, o Conselho de Seguranca pode suspender o andamento do
procedimento no ambito do Tribunal, ainda que com uma limitacdo temporal.
Trata-se de uma nitida limitacdo ao exercicio da jurisdicéo.

Essa previsdo normativa ndo tardou em ser utilizada como um instrumento
americano “pela limitag&o do raio de atuagdo do Tribunal”. (KREB, 2004, p. 48).
Através da Resolucdo 1422 de 12 julho de 2002, o Conselho de Seguranca das

Nacdes Unidas

solicitou [...] que o Tribunal Penal Internacional, na ocorréncia de um caso
envolvendo autoridades antigas ou atuais colaboradores de um Estado que néo é
parte do Estatuto de Roma, ou atos ou omissdes relacionados com alguma
operacdo autorizada ou organizada pelas Nag¢fes Unidas, que inicie ou proceda a
uma investigacdo ou persecucdo a tais casos, por um periodo de dozes meses,
comecando em 01 de julho de 2002, a ndo ser que o Conselho de Seguranca
decida de outro modo. (KREB, 2004, p. 48).

O autor afirma que tal Resolucdo é fruto de uma reacdo dos Estados
Unidos, originada no fim da Conferéncia de Roma, quando ja questionavam o
alcance da jurisdicdo do Tribunal. (KREB, 2004, p. 49). Em 31 de dezembro de
2000, o Presidente Clinton acabou subscrevendo o Estatuto, dando “esperanca de
que as relacBes de uma coexisténcia pacifica entre o Tribunal Penal Internacional
e os Estados Unidos pelo menos pudessem ser consolidadas”. (KREB, 2004, 52).
Kirsch e Robinson também tinham a mesma esperanca, pois acreditavam que o
Conselho de Seguranga ndo determinaria a suspenséo de casos, salvo em situagoes
manifestamente excepcionais. (2004, p. 38).%

Entretanto, esse movimento acabou se invertendo, a partir do Governo
Bush (KREB, 2004, p. 52). Assim, os Estados Unidos acabaram por condicionar
sua participagdo nas forcas militares da ONU, especialmente na Bdsnia, a
aprovacao de uma Resolu¢do amparada no Artigo 16 do Estatuto de Roma. Dessa
forma, surge a Resolugdo 1422. (KREB, 2004, p. 52-53).” O autor relata que,

% Os autores, na nota 54, assim se posicionam: “Dada a percepcao da impossibilidade de todos os
cinco membros permanentes concordarem em uma solicitacdo tdo polémica ao TPI, esperava-se
que essa disposicdo sO viesse a ser utilizada nos casos em que ficasse extremamente claro ser
necessaria para a manutencdo da paz e da seguranga”. (2004, p. 38).

% Relata Kreb: “Apesar desta reagdo quase unanime [ proposta de Resolugéo], os Estados Unidos
insistiram na esséncia da sua proposta e mantiveram a ameaca do seu veto [a prorrogacdo das
forcas de estabilizagdo multinacional na Bdsnia]. Sob esta ameaca, e em face do apoio que 0s
Estados Unidos receberam do Reino Unido, em um momento crucial das tensas negociagdes, 0s
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antes da votacdo no Conselho de Seguranca, o Brasil e outros paises
“questionaram a legitimidade da resolucdo”. (KREB, 2004, p. 53).

Como era de se esperar, as criticas a Resolucéo vieram de varios paises e
ainda de centenas de organizacGes ndogovernamentais. Ocorreram inclusive
questionamentos quanto a legalidade da Resolugéo, visto que seria questionavel se
0 Artigo 16 do Estatuto de Roma permitiria um adiamento geral (como prevé a
Resolucdo) ou apenas direcionado a um caso especifico. (KREB, 2004, p. 54-55).

Assim, fica patente que o Estatuto de Roma legitima que, por razbes de

conveniéncia politica, especialmente da parte da “superpoténcia solitaria”**

, pode
ocorrer a inviabilizacdo da atuacdo do Tribunal Penal Internacional por meio de
arranjos levados a cabo no ambito do Conselho de Seguranca da ONU — como
sucedeu por ocasido da Resolugdo 1422.%

E a atuacdo dos Estados Unidos ndo se restringiu a viabilizar a criagdo da

mencionada Resolucgéo. Kreb ainda relata:

A atual lideranca politica dos Estados Unidos pds em vigor o assim chamado ato
de Protecdo dos Membros dos Servicos Americanos que, contrariamente a Carta
das Nagbes Unidas, inclui a autorizagdo de utilizar forca armada para libertar
gualquer soldado americano detido por ou a requisicdo do Tribunal Penal
Internacional [...]. Além disso, a administracdo dos Estados Unidos decidiu
realizar acordos bilaterais com diversos Estados Partes do Estatuto do Tribunal
Penal Internacional como possibilidade de isentar cidaddos americanos da
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional. (2004, p. 59).%

Portanto, é nitida a intencdo dos Estados Unidos de frustrar a atuacdo do
Tribunal Penal Internacional. Assim, receia-se que a atuacdo do Tribunal fique
restrita a lesGes praticadas contra cidaddos de paises de maior expressdo por

agentes oriundos de paises sem expressdo no plano internacional — e jamais o

outros membros do Conselho de Seguranga finalmente cederam e aprovaram a Resolugdo 1422.”
(2004, p. 53).

% A expressao é mencionada por Kreb, numa nitida aluséo aos Estados Unidos. (2004, p. 56).

% Nos dizeres de Kreb: “ndo é aceitavel utilizar o Conselho de Seguranca para abreviar as
competéncias que tém sido confiadas ao Tribunal Penal Internacional, em consonancia com o
Direito Internacional”. (2004, p. 59).

% Ainda sobre o papel americano, cf. Geiger (2004, p. 76). Digna de mencdo é a analise
apresentada por Gémez. Apesar de ele ndo se referir ao Tribunal Penal Internacional, sua posicéo
guarda consonancia com o que foi aqui exposto: “resulta inegavel que os Estados Unidos, pela
gravitacao e pelo alcance global de suas decisdes estratégico-militares e de seguranga, tém sido os
responsaveis maiores pela interrupgdo abrupta da tendéncia histérica de mais de meio século do
Direito Internacional de estender ao maximo a protecéo juridica de todas as pessoas — inclusive de
estrangeiros e ‘combatentes irregulares’ — contra atos de barbarie.” (2009, p. 87). Também
Charney se posiciona nessa mesma linha: If the United States and other important states do not
support the court, it will face almost insurmountable obstacles as it seeks to prosecute persons for
international crimes (1999, p. 460).
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contrario. Tratando de justica transicional®’, mas com concluséo também aplicavel

ao Tribunal Penal Internacional, assim afirma Gémez:

... salvo nos casos de Estados periféricos fracos e sociedades atomizadas (onde,
de fato, a intervencdo internacional age sem maior constrangimento inicial para
impor quase a risca 0 modelo internacionalizado), sdo conhecidos os problemas
de efetividade, ambivaléncia e seletividade que afetam a internacionalizacdo dos
direitos humanos e do direito humanitario, ndo obstantes os avangos registrados
nas duas Ultimas décadas nos planos global e regional. (2012, p. 263).

Charney inclusive demonstra receio de assegurar que o Tribunal Penal
Internacional se tornard uma boa iniciativa para reprimir as graves violacdes aos
Direitos Humanos, exatamente em razdo do contexto politico em que esta
inserido. (1999, p. 459).%® Afinal, um tribunal internacional depende da
cooperacao entre os Estados. (AMBOS, 2007, p. 79).%

Por fim, aplica-se a conclusdo de Kirsch e Robinson:

O Estatuto de Roma proporciona estrutura para uma nova instituicio
extraordinaria, mas, ao fim e ao cabo, sua vitalidade e seu impacto dinamico
dependerao da dedicacdo e da capacidade de sua equipe, e do apoio politico que
receber dos Estados e da popula¢do mundial. E claro que ndo se espera que o TPI
ponha fim as atrocidades que continuam a chocar a consciéncia da humanidade,
mas, com apoio, pode ajudar a deter alguns dos piores crimes e ajudar a manter a
estabilidade e o estado de direito.” (2005, p. 47).'°

% Cf. item 2.2, nota 69, quando é apresentada a definic&o de justica transicional de Gémez. (2012).
% Afirma o autor: Because international crimes almost always occur in a political context, one
cannot be certain whether the creation of the ICC was a "feel good" agreement or a genuine
commitment by states to support international prosecutions of such crimes in relative
independence from the political context. As mentioned above, examples abound of major
violations of international criminal law whose prosecution has not been seriously pursued by any
state or international body. A particularly instructive case is that of lraq, whose citizens remain
unacused despite strong Security Council involvement, the active use of force against that country
and the rather clear violations of international criminal law. While there is much apparent
support for the ICC, as evidenced by the vote in Rome, its depth is unknown. We do not yet know
how many of the states that voted for the statute will actually ratify and fully implement it
domestically. Some important states either abstained or voted against the statute. (CHARNEY,
1999, p. 459).

% Afirma Ambos: “é evidente que S0 necessarias regras e principios em cooperagdo entre
tribunais internacionais e Estados.” (2007, p. 80). O autor fala ainda da necessidade de existéncia
de leis de cooperagdo entre os Estadospartes, ressaltando que poucos as implementaram — como
ocorreu, e.g., na Alemanha. (2007, p. 82 e 87). Nessa mesma linha é a posi¢do defendida por
Alvarez: Asi, pese a que acertadamente se ha afirmado que la CPI depende plenamente de la
cooperacién de los Estados Parte para cumplir con éxito sus objetivos, no seria exagerado
afirmar que si la “general obligacién de cooperar”, por usar las palabras del Estatuto de la
Corte, no se lleva a cabo a diario y a todos los niveles, la Corte sencillamente se quedara
reducida a aquella expresion que siempre me parecid especialmente ilustrativa: “‘una (gran)
cabeza sin manos.” (2015, p. 14).

100 Essa também &, de certa maneira, a concluséo de Charney: While the political obstacles faced
by the ICC may be daunting, one could view this situation through a more optimistic lens. If it is
established, even under uncertain circumstances, the court could play an important role in
developing international criminal law for international and domestic enforcement. The mere
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2.5
A importancia do Tribunal Penal Internacional na busca da
superacao do Estado de Excecdo Permanente

A criacdo do Tribunal Penal Internacional se insere como uma tentativa de
naturezas politica e juridica para o incremento do sistema internacional de
protecéo dos Direitos Humanos. Em outras palavras, trata-se de uma medida que
busca a superacdo do estado de exce¢do permanente — ainda que ndo seja possivel
inferir, atualmente, qual seja a sua eficacia.

Para o0 senso comum, estado de excecao seria uma situacdo excepcional,
até mesmo pelo significado da prépria palavra “exce¢do”.

Nesse contexto e no ambito da teoria politica, a principal tentativa de
construir uma teoria sobre o estado de excecdo estd na obra de Carl Schmitt,
segundo observou Agamben. (2004, p. 53). A posic¢do schmittiana defende que o
estado de excecdo depende de uma decisdo do soberano — o0 que demonstra a
excepcionalidade da situacdo. (REISS, 2014, p. 37). E, para ele, o soberano é o

“guardido da Constituicdo”. Nos dizeres de Schmitt:

O presidente do Reich encontra-se no centro de todo um sistema de neutralidade
e independéncia politico-partidarias, construido sobre uma base plebiscitaria. O
ordenamento estatal do atual Reich alem&o depende dele na mesma medida em
gue as tendéncias do sistema pluralista dificultam, ou até mesmo impossibilitam,
um funcionamento normal do Estado legiferante. [...] Consoante o presente
contetdo da Constituicdo de Weimar, ja existe um guardido da Constitui¢do, a
saber, 0 Presidente do Reich. (2007, p. 232-233).'™

existence of the institution, not to speak of prosecutions, might increase the prominence and
legitimacy of this law. Certainly, despite the charge that the Nuremberg and Tokyo Tribunals
reflected the victors' vengeance over the vanquished, they promoted the development of
international criminal law. The recently established ICTY and ICTR, despite their difficulties and
the fifty-year hiatus since World War 11, have strengthened that law and facilitated the negotiation
of the ICC statute. If handled well, the ICC may surmount its disabilities and lead the way toward
the development of more effective international criminal law. As the purpose of law is to mold the
behavior of its subjects in the face of some contrary predispositions, the ICC could serve that
purpose by making international criminal law more efficacious both within and beyond the court.
(1999, p. 464). Pertinente mencionar ainda a conclusdo de Ambos: “As grandes expectativas que
recaem sobre o TPl podem justificar sua grande carga de trabalho, que acaba gerando
improdutividade. Assim, cuidado e uma dose de Realpolitik vindos de alguns colaboradores
ndogovernamentais sao necessarios. Neste momento, o TPI, pelo menos o Gabinete do Procurador,
opera em sua capacidade maxima.” (2007, p. 89).

19 segundo Agamben, Schmitt confunde estado de excecéo e ditadura. (2004, p. 75).
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Por outro lado, os constantes abusos estatais praticados na historia revelam
que aquilo que é pensado como excecdo na verdade nao o é.
Essa posicdo é claramente defendida por Walter Benjamim ao apresentar

suas teses “Sobre o conceito de histria”. Em sua Tese VIII, Benjamim afirma:

A tradicdo dos oprimidos nos ensina que o ‘estado de exceg¢do’ no qual vivemos é
a regra. Precisamos chegar a um conceito de histdria que dé conta disso. (...) O
espanto em constatar que 0s acontecimentos que vivemos ‘ainda’ sejam possiveis
ainda no século XX ndo é nenhum espanto filoséfico. (1987, p. 224).

Chama a atencdo o fato de o escrito ser de 1940, ou seja, antes da
implementacdo da solucdo final nazista.'” Nessa época, ainda no inicio da Il
Guerra Mundial, Benjamin ja defendia que ndo se podia conceber o chamado
estado de excecdo como um periodo pontual, como se estivesse separado de algo
que pudesse ser rotulado como “normal”. (REISS, 2014, p. 38-39).

Trata-se de uma posicdo que contrapde ao que foi defendido por Schmitt.
E o que afirma Agamben, ao examinar a Tese VIII “Sobre o conceito de historia”

de Benjamin:

Nesse sentido, a indiscernibilidade entre norma e exce¢édo, enunciada na oitava
tese, deixa a teoria schmittiana em situacdo dificil. A decisdo soberana ndo esta
mais em condicOes de realizar a tarefa que a Politische Theologie lhe confiava: a
regra, que coincide agora com aquilo de que vive, se devora a si mesma. Mas
essa confusdo entre a excecdo e a regra era exatamente o que Terceiro Reich
havia realizado de modo concreto, e a obstinacdo com que Hitler se empenhou na
organizagdo de seu ‘Estado dual’ sem promulgar uma nova constitui¢do é a prova
disso (nesse sentido, a tentativa de Schmitt de definir a nova relacdo material
entre Fuhrer e povo no Reich nazista estava condenada ao fracasso). (2004, p.
91).

Sendo assim, houve nitida motivacao politica para que o estado de excecao
perdurasse de forma institucionalizada durante o governo nazista aleméo. (REISS,
2014, p. 39).

A posicdo de Benjamin no sentido da excecdo ser a regra fica ainda mais

nitida na leitura da tese seguinte “Sobre o conceito de histéria”, a tese IX — onde €

192 sobre tal aspecto historico, afirma Lowy: “E preciso dizer, em defesa de Benjamim, que as
manifestagdes mais caracteristicas dessa inovagdo historica — o sistema relativo aos campos de
concentracdo, as industrias da morte, o exterminio industrial dos judeus e dos ciganos — somente
vao se desenvolver com toda a sua forca aterrorizante ap0s sua morte, ao longo dos anos 1941-
1945.” (2005, p. 84).
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descrita a interpretacdo do autor sobre o quadro “Angelus Novus”, do pintor Paul

Klee.'®

A pintura revela um anjo, apresentado de frente, e com suas asas abertas.
A interpretacdo que Benjamim d& ao quadro é no sentido de o rosto do anjo estar
de frente ao passado, de forma que ele vé s6 desastres e catastrofes. Apesar de
tentar alguma iniciativa para modificar a situacéo, a tempestade empurra suas asas
rumo ao futuro. A tese se encerra da seguinte maneira: “O que n6s chamamos de
progresso é essa tempestade.” (BENJAMIM, 1984, p. 230).2%*

103 A referida obra estd no Museu de Israel, em Jerusalém. O arquivo inserido no texto foi retirado
da seguinte pagina na rede mundial de computadores. http://www.paul-klee.org/angelus-novus/
Acesso em 05.abr.2017.

104 A integra da tese 1X é a seguinte: “Existe um quadro de Klee que se chama ‘Angelus Novus’.
Nele esta representado um anjo, que parece estar a ponto de afastar-se de algo que crava o seu
olhar. Seus olhos estdo arregalados, sua boca esta aberta e suas asas estdo estiradas. O anjo da
historia tem de parecer assim. Ele tem seu rosto voltado para o passado. Onde uma cadeia de
eventos aparece diante de nds, ele enxerga uma Unica catastrofe, que sem cessar amontoa
escombros sobre escombros e 0s arremessa a seus pés. Ele bem que gostaria de demorar-se, de
despertar os mortos e juntar os destro¢os. Mas do paraiso sopra uma tempestade que se emaranhou
em suas asas e é tdo forte que o anjo ndo pode mais fecha-las. Essa tempestade o impele
irresistivelmente para o futuro, para o qual d& as costas, enquanto o amontoado de escombros
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Fica nitido que a Tese IX revela uma premonicdo de Benjamim, como

ressaltou Lowy:

tem [a Tese IX] uma dimensdo profética: seu prenincio tragico parece anunciar
Auschwitz e Hiroshima, as duas grandes catastrofes da histéria humana, as duas
destruicbes mais monstruosas que vieram coroar 0 amontoado que ‘cresce até o
ceu’. (2005, p. 87).

A Tese IX acaba por estabelecer uma nitida relagdo entre progresso e
catastrofe. E uma visdo que se opde a tradicional doutrina “progressista”, que
entende o progresso apenas sob o prisma da evolugdo. Na verdade, a doutrina
“progressista” apresenta a histéria dos vencedores. Por outro lado, Benjamin
apresenta uma desmitificacdo do progresso. (LOWY, 2005, p. 90-91). Sua leitura
evidencia ndo a historia dos vencedores, mas sim a violéncia deles. Tal viséo
corrobora o que ja foi dito acerca da posicao benjaminiana de estado de excecao.
(REISS, 2005, p. 40-41).'®

diante dele cresce até o céu. O que nés chamamos de progresso ¢ essa tempestade.” (BENJAMIN,
1987, p. 230).

195 Como ja exposto em outra oportunidade (REISS, 2014, p. 42-45), tal posicdo de Benjamin
guarda consonancia com a exposicdo de Max Horkheimer acerca da contraposicdo entre a
“concepcao tradicional de teoria”, ou teoria tradicional, e a teoria critica. Horkheimer é tido como
fundador da defini¢do conceitual da chamada teoria critica. Marcos Nobre, examinando a obra de
Horkheimer, afirma que “o modelo tradicional de teoria separa o cientista social do agente social”.
Assim, ndo caberia “ao cientista fazer qualquer valoracéo do objeto estudado, mas tdo somente a
sua classificacdo e explicacdo segundo os parametros neutros do método.” (2008, p. 43). A
doutrina “progressista”, acima apresentada e que entende o progresso de forma positiva, é
claramente oriunda da teoria tradicional. Isto porque, “segundo Horkheimer, [...] em nome de uma
pretensa neutralidade da descrigdo, a teoria tradicional resigna-se a forma histdrica presente da
dominagdo” (NOBRE, 2008, p. 44). Ou seja, entender 0 progresso como uma evolugdo positiva
exige que se afaste da realidade e se ignore a violéncia dos vencedores. Por ouro lado, fica nitido
que a leitura que Walter Benjamin faz do progresso se associa com a teoria critica apresentada por
Max Horkheimer. Segundo Marcos Nobre, “o comportamento critico, que pretende conhecer sem
abdicar da reflexdo sobre o carater histérico do conhecimento produzido [...]. Portanto, cabe a
Teoria Critica eliminar essa parcialidade da teoria tradicional.” (2008, p. 44-45). A questdo ndo é
simplesmente ignorar a teoria tradicional, mas “dar a ela a consciéncia completa de sua limitagdo
[...]I; sO assim a teoria tradicional pode superar sua funcdo de legitimacdo da dominagdo.”
(NOBRE, 2008, p. 45). Assim, 0 progresso para Benjamin revela uma posi¢ao associada a teoria
critica. Afinal, sé esta tem condicGes de focar na violéncia dos vencedores e enfatiza-la. A teoria
tradicional s busca a historia dos vencedores. Ja a teoria critica, como movimento intelectual e
politico, pretende exatamente superar as condi¢des de dominacéo, transformando a sociedade. N&o
sem razdo que Walter Benjamin e Max Horkheimer foram ligados ao Instituto de Pesquisa Social,
que acabou conhecido como “Escola de Frankfurt” — apesar de o primeiro tradicionalmente ser
vinculado a questdes ligadas a critica da cultura, e o segundo, a filosofia. E possivel estabelecer
ainda uma ligacao entre as posi¢es de Horkheimer acerca da teoria critica e o que é defendido por
Boaventura de Sousa Santos. Este parte da teoria critica e prega ainda uma nova leitura, mais
atualizada. A seguinte passagem revela bem o seu elo com a teoria critica, com consideracGes
atualizadas: “Hoje vivemos um problema complicado, uma discrepancia entre teoria e pratica
social, que é nociva para a teoria e também para a pratica. Para uma teoria cega, a pratica social é
invisivel; para uma pratica cega, a teoria social é irrelevante. [...] necessitamos é de um novo modo
de produgdo de conhecimento. N&o necessitamos de alternativas, necessitamos é de um
pensamento alternativo as alternativas. [...] Vamos, portanto, discutir como podemos; no que diz
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Reyes Mate, ao abordar a posicdo de Benjamin, afirma:

El pensador aleman denuncia esas teorias de la historia por ideologias del
progreso y las rechaza en base a dos razones. La primera, por confundir
arteramente progreso técnico con progreso moral. (...) La segunda critica se
dirige al caracter inagotable, perfectible e invencible del progreso. (2008, p.
165-166).

Ainda sobre Benjamin, tem-se que, segundo Dornelles e Palop:

A reflexdo de Benjamin propde um novo conceito de histéria que incorpora a
barbarie como parte da realidade contempordnea e ndo a historia oficial
mitificadora como fim, que considera destruicdo e a violéncia como o custo
‘aceitavel’ do progresso. (2012, p. 89).'%

Nesse mesmo sentido é a proposta de Theodor W. Adorno. Segundo
Zamora, ao tratar da obra de Adorno: “Auschwitz rasgou definitivamente o véu do
otimismo que ocultava as contradi¢des do progresso libertador moderno.” (2008,

p. 14). Continua Zamora:

Depois de Auschwitz e de Hiroshima, a vista do destino que sofrem os
empobrecidos do Terceiro Mundo e da ameacante inabitabilidade do planeta, caiu
arruinada em pedacos a identificacdo entre Modernidade e progresso (...). Os
horrores do processo colonizador, 0s custos humanos e sociais da
industrializacdo, as guerras dos ultimos séculos, as formas de embrutecimento
gue o capitalismo selvagem impds aos individuos, os inimeros genocidios da Era
Moderna, etc., ndo permitem abrigar duvidas sobre a existéncia de um vinculo
entre Modernidade e a barbarie [...]. Aos que se surpreendem desse vinculo,
talvez fosse adequado recordar-lhes as palavras de W. Benjamin, em sua tese
V111 sobre o conceito de historia. (2008, p. 20-21).

Retornando a discussdo anterior, tem-se que, por mais que o holocausto

107

nazista tenha revelado o &pice da barbéarie na histéria da humanidade™", ndo se

respeito a ciéncia, ser objetivos, mas ndo neutros; como devemos distinguir entre objetividade e
neutralidade. Objetividade, porque possuimos metodologias préprias das ciéncias sociais para ter
um conhecimento que queremos que seja rigoroso e nos defenda de dogmatismos; e, a0 mesmo
tempo, vivemos em sociedades muito injustas, em relacdo as quais ndo podemos ser neutros.”
(2007, p. 20 e 23). Acerca da ligagdo entre Boaventura de Sousa Santos e a teoria critica, digno de
destaque é o préprio nome de uma de suas obras: “Renovar a teoria critica e reinventar a
emancipacao social.” (2007). A teoria tradicional pretende, ao contrario de Horkheimer e Sousa
Santos, exatamente ignorar a injustica social e, consequentemente, perpetua-la. Nesse ponto esta a
importancia da teoria critica.

106" Aragdo segue a mesmo linha ao defender que “barbarie e histéria sempre caminharam juntas.
Tentar buscar uma ligacéo entre civilizacdo e humanismo é um exercicio em védo.” (2000, p. 72).
197 Apesar da farta literatura sobre o holocausto nazista, poucos conseguiram descrever a efetiva
realidade levada a cabo pela Alemanha. Primo Levi, sobrevivente italiano, é um dos poucos
exemplos. Digna de mencao é sua obra “E isto um homem?” (1988), tida como a obra inaugural da
literatura de testemunho. Outro que conseguiu realizar tal facanha foi Giorgio Agamben. Apesar
de ndo ter vivido a perseguicdo nazista, sua obra politico-filosofica trata longamente da barbérie,
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pode afirmar que a existéncia de um estado de excecdo s6 venha ocorrer em
periodos como o da Il Guerra Mundial — como quer fazer crer a doutrina
tradicional. O Unico ponto que revela certa peculiaridade é que o Terceiro Reich
simplesmente institucionalizou formalmente a exce¢do, como ja foi dito. Essa é a
posicdo defendida por Benjamin: o nazi-fascismo foi simplesmente uma
expressao mais recente e violenta do que o progresso pode gerar — ressaltando
uma vez mais que Benjamin, falecido em 1940, ndo vivenciou o auge da barbarie
nazista.'®

Agamben, além de descrever a realidade do holocausto, especialmente

em Auschwitz'®

, também examina o estado de excecdo — dada a “situacédo
extrema”, ou “situacdo limite”, presente nos campos nazistas. (2008, p. 56).
Entretanto, acaba por concluir que o estado de excec¢do ndo foi pontual, ja que o

governo aleméo optou por prolongé-lo, como forma de legitimar os abusos:

Os nazistas tinham compreendido tdo bem o poder secreto presente em toda
situacdo extrema que eles nunca revogaram o estado de excecdo que haviam
decretado em fevereiro de 1933, no dia seguinte & tomada de poder, de forma que
0 Terceiro Reich pbde ser definido justamente como ‘uma noite de Sao
Bartolomeu que durou 12 anos’. (2008, p. 57).

Por outro lado e como ja foi dito, o que ocorreu entre 1933 e 1945 foi
apenas a institucionalizacdo de algo que ja ocorre de forma perene e muitas vezes
até dissimulada, o estado de excecéo.

A definicdo de Agamben para estado de excecdo merece ser apresentada.

Para ele, ocorre a

abertura de uma lacuna ficticia no ordenamento, com o objetivo de salvaguardar a
existéncia da norma e sua aplicabilidade a situagdo normal. (...) E como se o
direito contivesse uma fratura essencial entre o estabelecimento da norma e sua
aplicagcdo e que, em caso extremo, sO pudesse ser preenchida pelo estado de
excecdo, ou seja, criando-se uma area onde essa aplicacdo é suspensa, mas onde a
lei, enquanto tal, permanece em vigor. (2004, p. 48-49).

especialmente em “O que resta de Auschwitz” — onde inclusive cita Levi. (2008, p. 55 e 70). Um
importante relato histérico também é apresentado por Arendt. (1999).

198 Falando no plano da suposicdo: mesmo néo tendo vivenciado a solugdo final, seus escritos
levam a crer que ndo mudaria de posi¢do caso tivesse vivido até o final da Il Guerra Mundial. Pelo
contrario: suas posicGes estariam reforgadas.

109 Agamben assim descreve o principal e maior campo de exterminio nazista: “Em Auschwitz n&o
se morria: produziam-se cadaveres. Cadaveres sem morte, ndaohomens cujo falecimento foi
rebaixado a producdo em série. E precisamente a degradacdo da morte que constituiria, segundo
uma possivel e difundida interpretacdo, a ofensa especifica de Auschwitz, o nome proprio do seu
horror.” (2008, p. 78). A anélise de tal obra de Agamben ja justificaria um estudo a parte.
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Assim, a institucionalizacdo do estado de excecdo pelo governo nazista
apenas buscou legitimar 0s excessos caracteristicos do governo aleméo durante
esse periodo histérico.

Apesar da realidade ndo mais buscar a legitimacdo das barbéries por
meio da decretacdo formal do estado de excecdo, ndo se pode concluir que esse sO
viria ocorrer pontualmente. E o que foi defendido por Benjamim e também por

Agamben, que assim se manifestou ja ao final de sua obra sobre o tema:

O que procuramos mostrar é, justamente, que ela [a excecdo] continuou a
funcionar quase sem interrupcéo a partir da Primeira Guerra Mundial, por meio
do fascismo e do nacional-socialismo, até nossos dias. O estado de excecdo, hoje,
atingiu exatamente seu maximo desdobramento planetario. O aspecto normativo
do direito pode ser, assim, impunemente eliminado e contestado por uma
violéncia governamental que, ao ignorar no &mbito externo o direito internacional
e produzir no &mbito interno um estado de excegdo permanente, pretende, no
entanto, ainda aplicar o direito. (...) O retorno do estado de excecédo efetivo em
gue vivemos ao estado de direito ndo é possivel, pois 0 que esta em questdo agora
s80 0s préprios conceitos de ‘estado’ e de “direito’. (2004, p. 131).

A proposito, o ponto de maior destaque em Agamben esta na sua
afirmacdo de que utiliza-se de “violéncia governamental”, dissimulando o que
seria a “aplicacdo do direito”. Na verdade, se esté4 praticando — ainda que de uma
maneira ndo “oficializada” — o estado de excecdo. Ndo se tem “aplicacdo do
direito”, sendo de uma forma dissimulada.

Nessa mesma linha é a posi¢do de Theodor W. Adorno, que inclusive foi
extremamente influenciado por Benjamin. Ao tratar da obra de Adorno, assim

afirma Zamora:

A amizade e o intenso dialogo intelectual com W. Benjamin, um daqueles
‘alertadores do fogo’, que alertaram em razdo de que se aproximava com a
intencdo de impedir seu cumprimento, aumentou sua capacidade para captar o
‘estado de exce¢do’ que, elevado a categoria de ‘regra’, torna-se irreconhecivel
inclusive para suas vitimas. (ZAMORA, 2008, p. 12).

E o0 caso de se destacar tal ponto da anélise: a partir do instante em que a
excecdo se torna regra, torna-se “irreconhecivel” para as vitimas, inviabilizando
eventuais gquestionamentos. Como foi dito por Agamben acima, ndo se aplica o
direito, apenas se dissimula sua aplicacdo. Zamora inclusive associa o genocidio

“com a ‘normalidade’ da vida cotidiana”. (2008, p. 22).
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Reyes Mate também defende a mesma linha ao afirmar: No es que en
Auschwitz apareciera algo inédito, que solo tiene valor después de 1945. (2008,
p. 170).1°

O que foi até aqui dito — o estado de excecdo, na verdade, € a regra geral —
em principio ndo deixaria espaco para boas perspectivas. Por outro lado, grande
parte dos autores até aqui mencionados expdem suas consideracdes sobre como
superar o estado de excecdo permanente.

Agamben defende que seria papel da politica romper com esse ciclo
perene do estado de excecao:

Mostrar o direito em sua ndorelacdo com a vida e a vida em sua ndorelacdo com o
direito significa abrir entre eles um espago para a agdo humana que, ha algum
tempo, reivindicava para si 0 nome ‘politica’. A politica sofreu um eclipse
duradouro porgue foi contaminada pelo direito, concebendo-se a si mesma, no
melhor dos casos, como poder constituinte (isto é, violéncia que pde o direito),
qguando ndo se reduz simplesmente a poder de negociar com o direito. Ao
contrario, verdadeiramente politica é apenas aquela acdo que corta 0 nexo entre
violéncia e direito. E somente a partir do espaco que assim se abre, € que sera
possivel colocar a questdo a respeito de um eventual uso do direito ap6s a
desativacdo do dispositivo que, no estado de exce¢do, o ligava a vida. Teremos
entdo, diante de nds, um direito ‘puro’, no sentido em que Benjamin fala de uma
lingua ‘pura’ e de uma ‘pura’ violéncia. A uma palavra ndo coercitiva, que ndo
comanda e ndo proibe nada, mas diz apenas ela mesma, corresponderia uma agado
como puro meio que mostra s6 a si mesma, sem relacdo com um objetivo. E,
entre as duas, ndo um estado original perdido, mas somente 0 uso e a praxis
humana que os poderes do direito e do mito haviam procurado capturar no estado
de excecdo. (2004, p. 133).

Essa posicdo, que ndo é absolutamente pessimista, guarda consonancia em

certo aspecto com o que foi defendido por Benjamin. Para ele, por mais que a

“excecdo seja a regra” e que haja uma relacdo entre progresso e catastrofe, como

ja foi demonstrado, ainda assim o futuro ndo estaria predeterminado. Ele
considera que o tempo histérico € aberto para uma agdo coletiva.

Neste ponto entra o papel da memdria para Benjamin, ligando o passado

ao futuro para que se tente romper o ciclo de catastrofe. E o que afirma Zamora ao

tratar da obra de Benjamin:

So6lo desde ese futuro ya pretérito es posible pensar que el futuro actual tenga
una oportunidad de ser algo mas que & consumacion de la catastrofe. Pués solo
desde el recuerdo de las esperanzas hecha safiicos es posible reconocerlas

119 Reyes Mate defende que o aspecto novo que surge com Auschwitz é a exigéncia de considerar
o sofrimento como condic&o de toda a verdade. (2008, p. 170).
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verdaderas dimensiones de la amenaza y poner coto el autoengano optimista
sobre la catastrofe que se aproxima. (2012, p. 121).

Theodor Adorno, conhecido por certo negativismo, apropria-se da
catastrofe que foi Auschwitz para propor um novo imperativo categorico: “pensar
e agir para que ndo se repita Auschwitz.” (ZAMORA, 2008, p. 13). Continua

Zamora ao analisar tal imperativo categorico:

O novo imperativo que se impde € um olhar agucado para as catastrofes do
presente, implacavelmente critico com suas causas e solidariamente compassivo
com suas vitimas. J& ndo cabe nem a inocéncia nem o desconhecimento diante do
horror da historia. Por isso, o imperativo adorniano se faz acompanhar de uma
consciéncia insuborndvel da persisténcia das condi¢bes que tornaram possivel
Auschwitz. (2008, p. 13).1*

Deve ser ressaltado o aspecto acima mencionado: as condi¢fes que
levaram a Auschwitz permanecem, demonstrando, assim, a atualidade da posicao
de Adorno.**? E por tal razdo que sua proposta de novo imperativo categdrico
deve ser ao menos considerada.

Percebe-se que mesmo 0s autores que concluem que o estado de excecéo €
permanente ainda assim apresentam perspectivas para o futuro, visando a romper
com a historia de opressao.

Nesse contexto, € 0 caso de se mencionar a posi¢cdo de Boaventura de
Sousa Santos, que defende gque as ciéncias sociais devam buscar uma solucdo de
transformacéo social, e ndo vé-la como problema. Nesse ponto entra sua defesa da
critica da razdo indolente, que costuma tomar a parte pelo todo e ainda contrai o
presente para expandir o futuro. Ele propde uma atitude inversa: “expandir o
presente e contrair o futuro [...]; ndo é necessario cuidar do futuro da sociedade
porque ele é infinito.” (2007, p. 26-27).*"

Por outro lado, as barbéries continuam — o que ndo surpreende,

considerando que o estado de excecdo €& permanente. Dornelles e Palop

11 para uma anélise sobre o imperativo categérico de Adorno, cf. Reyes Mate. (2008, p. 170-171).
112 Necesséario mencionar que, para Adorno, de nada adiantava uma perspectiva puramente teérica:
“Todo esforco da teoria, no entanto, torna-se vazio sem a praxis capaz de mudar a situacdo social
que a atazana. Adorno estava consciente disso. Nunca viu na teoria, tampouco na maior critica, um
substituto da praxis. Mas nunca cedeu, apesar das pressdes sofridas até os Gltimos ofegos da vida,
a tentacdo de converté-la em uma celebragdo apressada de supostas praxis revolucionarias. Toda
grandiosa pretensdo intelectual nesse sentido Ihe parecia va. Os sujeitos sociais com capacidade de
transformacgdo radical da sociedade ndo se gestam na cabeca de intelectuais supercriticos.”
(ZAMORA, 2008, p. 15).

13 para mais detalhes, cf. “Renovar a teoria critica e reinventar a emancipagéo social”. (2007, p.
24-41).
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mencionam as “experiéncias contemporaneas de Guantanamo, favelas, periferias
urbanas, sistemas penitenciarios, guetos, homeless, Kosovo, Somalia, Sudao,
campos de trabalhadores ilegais, campos de refugiados etc.” (2012, p. 88).

Nessa mesma linha, Zamora, em estudo sobre Adorno, assim afirma:
“Hoje, torna-se impossivel passar por cima da ideia de que a democracia da
sociedade de massa ndo exclua a manipulacdo das mesmas.” (2008, p. 19).
Recorde-se que Adorno ressaltou que as condi¢bes que levaram a Auschwitz
ainda permanecem.

Nesse contexto de superacdo, um aspecto relevante sempre abordado por
Delmas-Marty € a consideracdo expressa da humanidade como sujeito de direito:
“@, portanto, a identidade da vitima que marca a especificidade do crime contra a
humanidade.” (2004, p. 66).***

A propdsito, em seu primeiro julgamento, o Tribunal Penal Internacional
apresentou uma interessante definicdo de vitima. Trata-se do caso Prosecutor v.

Luganda. Assim relatou Kai Ambos acerca do julgado:

The Chamber defines a victim in a somewhat broad way referring to soft law as
‘someone who experienced personal harm, individually or collectively with
others, directly or indirectly, in a variety of different ways such as physical or
mental injury, emotional suffering or economic loss’. Accordingly, the Chamber
does not only regard the recruited child soldiers but also their parents or
relatives as victims of the alleged crimes (but not the victims of the child
soldiers). (2012, p. 116).*

Também merece destaque a posi¢do de ruptura revelada por Japiassu ao

afirmar que “a criacdo de uma jurisdicdo penal internacional permanente [...]

14 Delmas-Marty ressalta que a consideracdo da humanidade como sujeito de direito foi
expressamente reconhecida no primeiro julgamento de condenacdo no Tribunal ad hoc da ex-
lugoslavia, no caso Erdemovic. (2004, p. 66). Cf. item 2.1.3, em que tal questdo é abordada.

115 Apesar do alcance da definicdo, ainda assim o Tribunal poderia ser mais abrangente, como
registrou Kai Ambos: Although the inclusion of such indirect victims significantly broadens the
possible number of victims and, thus, participants in the proceedings, it is, as a matter of
principle, the correct approach in light of the sometimes immense emotional and psychological
suffering. However, clearly, such a broad approach requires a comprehensive strategy with a view
to limit the number of indirect victims-participants in a reasonable way so as not to completely
disrupt or indefinitely delay the proceedings. Unfortunately, the Chamber makes no attempt to
develop such a strategy. (2012, p. 116-117). Acrescente-se ainda que a analise apresentada pelo
Tribunal e, consequentemente por Kai Ambos, envolve questdes essencialmente procedimentais,
examinando como pode ocorrer a participagdo de vitimas no decorrer da tramitagdo processual,
conforme previsdo contida no Artigo 68 do Estatuto de Roma e no Artigo 85 do Regulamento
Processual. O foco do autor em tal artigo objetivou abordar essa e as demais questdes processuais
que envolveram o referido julgamento, sem que tecesse maiores consideracfes acerca do direito
material. As poucas consideraces feitas por Kai Ambos sobre o Direito Internacional Penal em tal
julgamento serdo apresentadas no Cap. 5, especialmente com relacdo ao elemento subjetivo do
crime.

61


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311763/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311763/CA

62

significa uma modificacdo de alguns principios fundamentais da estrutura em que
se baseou a ordem internacional, consolidada sob a égide dos Estados nacionais.”
(2004, p. 117). E, ainda segundo o autor, “uma das bases tedricas do
estabelecimento do Tribunal Penal Internacional reside na ideia de paz perpétua”,
baseada especialmente em Kant. (JAPIASSU, 2004, p. 117).**® Continua Japiassu:

observa-se que a ideia de paz perpétua, em seus diversos projetos e,
especialmente, no kantiano, expressa o fundamento pretérito da formacao de um
Tribunal Penal Internacional, em especial quando admite a possibilidade de
cessdo de uma parte da soberania estatal para que fosse construida uma federacéao
de Estados, que buscaria estabelecer a pretendida paz.

De certa maneira, € esta a logica estabelecida apds o Estatuto de Roma, com a
previsdo de que os Estados-membros, ao ratificar e aderir a Corte, renunciam a
parcela de sua soberania em favor da criagdo de um Orgdo jurisdicional
internacional, que complementard os organismos judiciarios nacionais. (2004, p.
128).

Sobre a paz perpétua em Kant, Salgado afirma que “é ao direito que a
politica deve adequar-se, e ndo ao contrario.” (1995, p. 325). E por isso que a
primeira exigéncia para a paz perpétua, na filosofia politica kantiana, € a formacéo
de estados republicanos com cidadaos livres decidindo sobre a guerra e a paz. Em
seguida, exige-se a formacgdo de um direito internacional entre as nag0es, para que
a guerra seja eliminada como forma de resolucdo de conflitos. Para Kant, tal
direito cosmo-politico seria fundado na hospitalidade. (SALGADO, 1995, p.
325). 1

16 As demais bases teéricas, ou fundamentos, do Tribunal Penal Internacional, além da paz
perpétua, seriam fundadas nas ideias de soberania, de cidadania, da reserva legal e da
complementariedade. (2004).

17 A exposicdo de Ambos acerca da paz perpétua em Kant também é nesse mesmo sentido,
oferecendo ainda uma leitura atualizada do filésofo aleméo: “O conceito de Kant da dignidade
humana é complementado por sua visdo de uma ‘paz eterna’. Para ser ‘eterna’, ou seja,
permanente e sustentavel, a paz pressupde a satisfacdo de pelo menos duas condicGes: a mais
importante é que os Estados (e seus sujeitos) tenham uma constituicao republicana que garanta a
liberdade e igualdade de seus cidaddos como ‘direitos inalienaveis’, e, ainda, o direito dos
cidaddos mundiais (Weltbiirgerrecht), o qual inclua o ‘direito a hospitalidade’ (Recht der
Hospitalitat), isto €, cada cidaddo ndo deve ser tratado de maneira hostil por outro Estado. A isto,
conforme posto corretamente por Klaus Gunther, segue um argumento de dois niveis: primeiro, a
paz justa e permanente se fundamenta no reconhecimento dos direitos dos cidaddos e respeito a
eles, ou seja, em linguagem moderna, aos direitos humanos. Segundo, violagdes a esses direitos
precisam ser estigmatizadas como injustos graves e punidas. Além disso, 0 que era importante na
ideia de Kant a respeito da Weltbiirgerrecht era o reconhecimento de um conjunto (minimo) de
direitos de toda pessoa, superando a mediagdo individual classica dentro da ordem Estatal e em um
mundo entre Estados. Com essa concep¢do, Kant estabeleceu as bases para todas as demais
concepcoes atuais de dignidade humana e paz mundial. Assim, seguindo Kant, uma série de outros
autores, em particular germanicos, sustenta que o Estado e a comunidade internacional s&o
chamados para proteger a dignidade humana por meio do direito penal.” (2004, p. 72-73). Ainda
acerca da paz perpétua em Kant, cf. Salgado. (2008).
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De certa maneira, tal concepgdo de paz perpétua em Kant serve como
fundamento para que o Tribunal Penal Internacional possa contribuir, dentro de
suas limitacGes, para a superacdo do estado de excecdo permanente.

Buscando essa superacgdo, interessante é o dado mencionado por Ambos.
Noticia o autor que, desde a entrada em vigor do Estatuto de Roma, em 1° de
julho de 2002, até 1° de margo de 2006, foram recebidas 1732 “comunicacdes”,
oriundas de 103 paises, denunciando supostos crimes pretensamente praticados
em 139 paises. (2007, p. 75). Por Obvio, a maioria esmagadora de tais
“comunicacdes” ndo teve consequéncias.’*® Entretanto, o dado ja demonstra o
potencial que o Tribunal Penal Internacional, instituicdo em construcdo que é
(AMBOS, 2007, p. 89), podera vir a ter em termos de relevancia para a protecao,
no Ambito internacional, dos Direitos Humanos.**

Ha ainda outro aspecto muito bem destacado por Alvarez: a efetivacio do
Tribunal Penal Internacional depende da cooperacdo dos Estados — ndo apenas em
prol do Tribunal, mas também aplicando seu Direito Penal interno aos crimes
internacionais, respeitados obviamente os critérios de territorialidade e
extraterritorialidade da legislacdo de cada pais. (2015, p. 16). Assim, para que ndo
haja uma intervencdo do Tribunal, muitas vezes indesejada, o Estado pune o
agente gque praticou o crime — e consequentemente ndo havera atuacdo da Corte
Internacional, em obediéncia ao principio da complementariedade.®

Nesse contexto, o objetivo de punir criminalmente as mais graves
violagcbes aos Direitos Humanos estara cumprido mesmo sem a atuacdo do
Tribunal, o que ndo deixa de ser louvavel. Ainda que por uma via obliqua, o
Estatuto de Roma estara viabilizando a protegdo das vitimas. Segundo Alvarez, la
pieza estructural y realmente clave del sistema é a responsabilidade de cada

118 Ainda segundo Ambos, “80% dessas comunicacdes eram manifestamente fora da jurisdicdo do
Tribunal”. As demais foram rejeitadas por fundamentos diversos, salvo trés inquéritos (Republica
Democratica do Congo, Uganda e Sudao) e cinco ainda estdo em analise. (2007, p. 77-78).

119 Conclui Ambos: “O grande nimero de comunicagdes enviado ao Tribunal, certamente, merece
maior atencdo, pois incrementa as questdes legais e factuais.” (2007, p. 78). Alvarez destaca que o
Tribunal tem pleiteado uma quantidade maior de recursos — especialmente para a Procuradoria —
para que possa atender a grande demanda a que esta sujeito, e conclui: De hecho, y sin poder
concretar cudl pudiera ser el nimero total de casos que (lamentablemente) la Corte podria o
deberia estar atendiendo, frente a las ocho situaciones y veinte causas que en la actualidad estan
siendo objeto de la directa actuacion de la CPI resulta ilustrativo recordar que segin los propios
datos de la Fiscalia, a fines de 2012 se habian recibido cerca de diez mil comunicaciones respecto
a crimenes (potencialmente) bajo su competencia. (2015, p. 13).

120 Sobre o principio da complementariedade, cf. Capitulo 4.
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Estado para punir os crimes sem necessidade de intervencdo do Tribunal Penal
Internacional. (2015, p. 20).*%

Cabe ainda mencionar uma das conclusbes apresentadas por Samuel
Moyn: “a popularidade atual dos direitos humanos internacionais se baseia na
necessidade inesgotavel de as pessoas buscarem um mundo diferente, além deste

que vivemos agora.” (2013, p. 95).

2.6
O viés politico dos Direitos Humanos

Como foi examinado supra, vive-se um estado de excegdo permanente —
apesar da necessaria busca pela sua superacdo. Ocorre que tal busca passa
necessariamente pela percepcdo de que os Direitos Humanos possuem
notadamente um viés politico.’?> Portanto, podem eventualmente servir para
legitimar qualquer discurso.'?®

A definicdo de Direitos Humanos ndo é algo consensual, até mesmo
porque a busca por determinado conceito necessariamente envolve perda de
conteddo. Especificamente sobre os Direitos Humanos, Dornelles aponta que
“tem recebido uma série de significados e interpretacdes as mais contraditorias
possiveis”. (2013, p. 9). Quintana também afirma que nédo é possivel uma nocgéo
Unica. Entretanto, o autor defende que se deve buscar uma concepcdo que consiga

dar sentido e alcance a eles. (1999, p. 24-25).

121 Ainda assim consigna o autor: debemos seguir trabajando para que la CPI siga desarrollando
y avanzando en su labor, asi como para potenciar sus capacidades y recuperar parte de la
legitimidad/credibilidad que en los Gltimos tiempos parece haber perdido. [...]Mas, a mi entender
lo fundamental no es otra cosa que reforzar la labor de los tribunales estatales en la persecucion
y castigo de los crimenes de derecho internacional, para asi también y en lo estructural, permitir
que la CPI concentre sus actuaciones en aquellos casos para los que fue ideada. Dicho de otro
modo, sin nunca perder de vista la absoluta necesidad de que los Estados cooperen con la Corte
respecto a las investigaciones y procesos en curso, hay que insistir en que previo a ello es capital
que los Estados cooperen con ella en y para reducir al maximo las situaciones o casos en los que
haya que concluir que ninguna jurisdiccién estatal competente quiere o puede investigarlos. En
caso contrario, el saldo final no sélo seré seguir observando como quedan en la impunidad graves
crimenes de derecho internacional, cbmo permanecen de facto en lo que recientemente se han
calificado como ““vacios de jurisdicciéon™, sino que podemos terminar asistiendo al general
colapso del sistema de Justicia Penal Internacional disefiado y construido en los Ultimos afios
(2015, p. 21-22).

122 Sobre a preponderancia da expressdo Direitos Humanos sobre Direitos do Homem, cf. Quintana
(1999, p. 21).

123 Tal questdo ja foi tratada, ainda que ndo diretamente, no item 2.4 deste Capitulo, intitulado “O
viés politico na criagdo e na efetivacdo do Tribunal Penal Internacional”. Entretanto, aqui se foca
ndo a criagdo e efetivacdo do Tribunal, mas sim o que se entende por Direitos Humanos.
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Selma Regina Aragdo conceitua Direitos Humanos como “direitos em
funcdo da natureza humana reconhecidos universalmente, pelos quais individuos e
a humanidade, em geral, possam sobreviver e alcangar suas proprias realizagGes.”

(2000, p. 105). Ja Batista, Rodrigues e Pires apresentam a seguinte definicao:

conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento histérico, buscam
concretizar as exigéncias da dignidade, da liberdade, da igualdade, da
fraternidade e da solidariedade humanas. Estas devem ser reconhecidas
positivamente em todos os niveis, sendo que tais direitos guardam relagdo com os
documentos de direito internacional, por se referirem aquelas posi¢des juridicas
enderecadas a pessoa humana como tal, independentemente de sua vinculagdo
com determinada ordem constitucional. Assim, os direitos humanos sdo validos
para todos os povos e tempos, de modo a demonstrar um inequivoco carater
cosmopolita. (2008, p. 9).***

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, é o grande
documento internacional acerca dessa tematica. E o caso de se destacar seu Artigo
30, que proibe que a interpretacdo das normas da Declaracdo impeca o exercicio
dos direitos e liberdades 14 previstos.*?

Entretanto, a grande questdo a ser considerada é jamais ignorar que
qualquer discurso que envolva Direitos Humanos tera, necessariamente, contetdo
politico. (DORNELLES, 2013, p. 10). O autor apresenta exemplo interessante

desse viés politico:

qguando o ex-presidente americano (1980-1988) Ronald Reagan se declarava um
defensor dos direitos humanos, ficou bem claro para todos nés a substancial
diferenca de contetdo politico e ideol6gico de sua concepcdo em relacdo a

124 Tem-se ainda a definicdo de José Luiz Bolzan de Morais: “conjunto de valores historicos
basicos e fundamentais, que dizem respeito a vida digna juridico-politico-psiquico-fisico-
econdmica e afetiva dos seres humanos e de seu habitat, tanto daqueles do presente quanto
daqueles do porvir; surgem sempre como condicdo fundante da vida, impondo aos agentes
politico-juridico-econémico-sociais a tarefa de agirem no sentido de permitir e viabilizar que a
todos seja consignada a possibilidade de usufrui-los em beneficio préprio e comum ao mesmo
tempo. Assim, como os direitos humanos dirigem-se a todos, o0 compromisso com sua
concretizagdo caracteriza tarefa de todos, em um comprometimento comum com a dignidade
comum.” (2010, p. 131). A questdo posta € a defini¢do de Direitos Humanos, para que ndo haja
deturpagdes, especialmente de cunho politico, de seu significado e alcance — tendo como
referéncias seu processo de internacionalizacéo e a protecdo levada a cabo pelo Direito Penal.
Maiores detalhamentos sobre as “geracfes” dos Direitos Humanos ultrapassariam os limites deste
estudo. Para maiores detalhes sobre as chamadas “geracdes”, cf. Dornelles (2013), Bobbio (1992)
e Quintana (1999). Por fim, cabe registar a critica de Salo de Carvalho a ideia de geragdes de
Direitos Humanos, para quem esta construgdo historica acaba por hierarquizar o grau de
importancia de cada uma das “geragfes”. (2013, p. 216-217).

125 «Artigo 30. Nenhuma disposicdo da presente Declaragdo pode ser interpretada como o
reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou
praticar qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui
estabelecidos”. Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>.
Acesso em: 14 jun. 2016.
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defendida pelos familiares dos desaparecidos durante as ditaduras da Argentina,
Brasil, Uruguai, Chile, El Salvador, Guatemala, etc. (2013, p. 10).'%°

A proposito, a interpretacdo dos familiares dos desaparecidos com relacéo
ao significado dos Direitos Humanos esta de acordo com a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, ao contrario da interpretacdo de Reagan — que, por sua
vez, ofende nitidamente o ja mencionado Artigo 30 da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos.

E por tal razdo que a perspectiva politica dos Direitos Humanos deve ter
como foco o combate aos excessos estatais. E fazer com que o contetido politico
dos Direitos Humanos tenha como meta a superacdo do estado de excecdo
permanente, em prol dos menos favorecidos — e, consequentemente, mais

vulneraveis as violagcdes. Como coloca Dornelles:

os direitos humanos aparecem [...] como um meio de fazer politica, de intervir
positivamente no jogo politico, de confrontar as experiéncias existentes do poder
e de criar alternativas ao poder estabelecido, a partir de um ponto de vista
popular. (2013, p. 47).**

Insista-se: os Direitos Humanos s6 podem ser concebidos visando a
protecdo dos mais vulneraveis. Lamentavelmente, o que se percebe € uma
evidente inversdo nos valores, ja que o Estado acaba se colocando no papel de
vitima, e ndo de agente ofensor. Nessa linha € o posicionamento de Salo de
Carvalho:

A teoria tradicional dos direitos humanos, fundada na perspectiva romantica
quanto as virtudes dos poderes constituidos pelos Estados Modernos (Legislativo,
Executivo e Judiciario), pressupds a normatizacdo dos direitos e a previsdo de
garantias como suficientes para frear ou anular 0s excessos das agéncias
punitivas. O efeito perverso da incorporacéo acritica desta concepcao de filosofia
politica é tornar consensual a ideia de constituirem os direitos humanos status
individuais e coletivos relegados a cidadania pelo lupus artificialis.
Diferentemente de serem encarados como direitos submetidos a criacdo e ao
reconhecimento no processo histérico, os direitos humanos sdo invariavelmente
confundidos com beneficios que o poder publico concede. Desenvolve, pois, no
seio das instituicbes (e dos seus operadores), o sentimento de que elas proprias
sdo titulares de direitos aos quais os cidaddos devem estar submetidos, devem
respeito (obrigagdes). E, no confronto entre ambos (direitos da cidadania e
direitos das institui¢bes), os critérios dogmaticos de interpretacdo e resolucdo dos
conflitos (ponderagdo de valores) invariavelmente ddo preponderancia aos

126 Cf. Deluchey (2017).

127 Continua o autor: “tais agBes de grupos e associacdes de defesa dos direitos humanos passam a
questionar as formas autoritarias do poder contemporaneo, buscando através de sua préatica social
constituir novas experiéncias que ampliem os espacos de liberdade e de exercicio efetivo da
cidadania coletiva.” (2013, p. 47-48).
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valores e aos interesses do Principe (interesse publico ou de Estado), sacrificando

os principios. (2013, p. 212).'%

Nessa mesma linha, Luiz Regis Prado afirma que se assinala “ao Estado,
em relacdo a pessoa, ndo uma missdo de dominio, mas de servico.” (2014, p.
90)_129

E por tal razdo que Boaventura de Sousa Santos defende que néo se pode
pensar apenas numa protecdo a direitos humanos num contexto hegeménico,
sendo imperioso considerar a globalizacdo contra-hegeménica. Aqui efetivamente
reside a luta contra desigualdades e opressdo. (2011, p. 1205). **

Deve-se, portanto, analisar a relagdo entre préaticas estatais (ou excessos
estatais, ou ainda estado de excecdo permanente) e a protecdo dos Direitos
Humanos. Isso porque as mais graves violagdes a tais direitos partiram — e
continuam partindo — do proprio estado. Dahal, ao tratar do tema, chega a afirmar
que “os custos humanos do governo despético rivalizam com os custos da doenga,
da fome e da guerra”, citando em seguida 0s seguintes exemplos, apenas do
século XX: o governo de Joseph Stalin, na Unido Soviética, entre 1929-1953; o
governo de Adolph Hitler, na Alemanha nazista, entre 1933 e 1945; e ainda o
governo de Pol Pot, no Camboja, entre 1975-1979. (2001, p. 59).

Na mesma linha é posicao defendida por Carlos Canédo:

a conflagracdo de 1939/1945 deixou bastante claro que o Estado constituia o mais
importante violador dos Direitos Humanos e que, inclusive, existe uma relagdo
direta entre essas violagGes e a manutencdo da paz internacional. Isso impunha
uma profunda revisdo das estruturas do Direito Internacional, que ndo mais podia
se limitar a ser um mero regulador das relagdes entre os Estados, sem qualquer
poder de interferéncia (1999, p. 39-40).

128 Continua o0 autor: “A absolutizagdo dos interesses das agéncias de punitividade (vontade de
punir) em detrimento dos direitos humanos, como sucedaneo da concepg¢éo otimista em relagdo ao
exercicio dos poderes publicos, deriva igualmente dos modelos tedricos (Teoria do Estado e Teoria
da Constitui¢do) que hierarquizam e relativizam direitos. Assim, se 0s principios sao passiveis de
relativizacdo, podem ser sacrificados em nome da ordem e do interesse publico, do bem comum —
(meta) regras apdcrifas legitimadoras das lesGes aos direitos fundamentais.” (2013, p. 213). A
analise de Salo de Carvalho recai especialmente no sistema penal. Entretanto, suas conclusdes
abrangem perfeitamente os Direitos Humanos como um todo, e ndo apenas as garantias
cotidianamente ignoradas no &mbito do sistema penal.

129 0 autor também registra: “O Estado existe para o individuo e nfo o oposto: omne jus hominum
causa introductorum est. De sorte que ele s pode ser concebido como garantidor da
liberdade/dignidade do homem. E o meio e ndo o fim. A Constituicdo e toda atividade estatal
devem ser alinhadas a partir desse sentido e supremo objetivo.” (2013, p. 90).

130 Cf. item 2.1.2. deste estudo, intitulado “A globalizacdo”, em que também s&o apresentadas
algumas criticas a tal “fendmeno”.
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O Donnell enfatiza ainda que os discursos que potencializam a ideia de
nacionalidade e de nacionalismo tém estreita ligacdo com barbaries. (2011, p.

108). Afirma o referido autor:

Os discursos de nacionalidade e do nacionalismo se mesclam facilmente com
ideologias de imperialismo, racismo, xenofobia e similares, autorizando horrores
perpetrados tanto pelos estados como por movimentos que aspiram criar seu
préprio estado. (2011, p. 108).

Prova maior disso sdo os casos que até hoje foram — e continuam sendo —
submetidos a analise e julgamento pelo Tribunal Penal Internacional. Grande
parte deles se refere a crimes praticados por governantes, normalmente em
ditaduras.*®

Como mero titulo exemplificativo: o ex-governante e ditador da Libia,
Muammar Gaddafi, chegou a ter uma ordem de prisdo expedida pela Corte em 27
de junho de 2011, sendo o caso arquivado alguns meses depois, em 22 de
novembro do mesmo ano, em razdo de sua morte.

Outro exemplo envolve o ex-presidente da Costa do Marfim, Laurent
Gbagbo, processo que inclusive ja se encontra em fase de julgamento pelo
Tribunal Penal Internacional. A proposito, o julgamento se iniciou em 2016,
especificamente em 28 de janeiro. O ex-presidente é acusado de uma série de

crimes contra a humanidade.*®

31 No Tribunal Penal Internacional, h4 também casos de movimentos nacionalistas em busca de
ascensdo ao poder, e ndo apenas crimes pelos agentes estatais — como dito acima por O"Donnell.
Exemplo disso ocorre no caso Uganda. Foi determinada a abertura de investigacdo contra a ctpula
do “Exército de Resisténcia do Senhor”, envolvendo uma revolta armada contra o governo daquele
pais. Essas informacGes foram retiradas diretamente do sitio do Tribunal Penal Internacional na
rede mundial de computadores. Fonte: <http://www.icc-
cpi.int/EN_Menus/ICC/Situations%20and%20Cases/Situations/Situation%201CC%200204/Pages/
situation%20index.aspx> . Acesso em: 11 jun. 2016.

132 Abdullah Al-Senussi, chefe da inteligéncia militar, acabou tendo o caso arquivado, pois se
entendeu como inadmissivel. Investiga-se a situacdo de Saif Al-Islam Gaddaf, que atuava como
Primeiro Ministro “de fato” do governo libio, em razdo de suposta pratica de dois crimes contra a
humanidade, homicidio e perseguicdo. Informagdes retiradas diretamente do sitio do Tribunal
Penal Internacional na rede mundial de computadores. Fonte: <http://www.icc-
cpi.int/EN_Menus/ICC/Situations%20and%20Cases/Situations/ICC0111/Pages/situation%20index
.aspx> . Acesso em: 11 jun. 2016.

133 Alinda segundo o sitio do Tribunal Penal Internacional na rede mundial de computadores, sdo as
seguintes as acusac@es: homicidio, estupro e outras formas de violéncia sexual, perseguicdo e
outros atos desumanos, supostamente cometidos no contexto da violéncia pds-eleitoral no
territdrio da Costa do Marfim entre 16 de dezembro de 2010 e 12 de abril de 2011. Fonte:
<http://www.icc-
cpi.int/EN_Menus/ICC/Situations%20and%20Cases/Situations/ICC0211/Pages/situation%20index
.aspx e https://www.icc-cpi.int/cdi/gbagbo-goude> . Acesso em: 11jun. 2016.
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Ou seja, o estado é, historicamente, o grande responsavel pelas mais
graves violacBes a direitos humanos que ja existiram. Provavelmente ainda
predomine a cultura da imunidade absoluta dos chefes de estado e de governo no
plano internacional. Entretanto, como ja tratado supra, tal imunidade j& foi ha
muito superada pelo Direito Internacional Penal.***

Apenas se registre que, por 6bvio, a punicdo pelos crimes internacionais
previstos no Estatuto de Roma nédo se restringem a agentes estatais. Kai Ambos
inclusive defende que uma compreensdo moderna do Direito Penal Internacional
envolve “atores nio estatais”. (2008, p. 59).'*

A tutela dos Direitos Humanos, que envolve especialmente os menos
favorecidos - e, consequentemente, mais vulneraveis —, exige que se dé destaque
ao papel da democracia. Afinal, somente ela tem condi¢Ges de fazer com que cada
individuo interfira no contexto politico em defesa das liberdades e garantias.
(DORNELLES, 2013, p. 50).

Segundo O’Donnell, “na democracia e com ela, o poder e a autoridade
exercidos pelos estados e seus governos vém dos(as) cidaddos(das)/agentes.”
(2011, p. 17)."*® Tanto é assim que Dahal chega a afirmar que “o problema
fundamental e mais persistente na politica seja evitar o dominio autocratico.”
(2001, p. 59).

Ainda sobre tal questdo, segundo licdo de Cittadino, “h4, de acordo com
Habermas, uma relacdo interna, conceitual, entre direito e democracia, que se
traduz na conexao intrinseca entre direitos humanos e soberania popular.” (1998,
p. 173). Por isso é que O"Donnell afirma que, nos regimes autoritarios, ha sempre
um “alguém”, pessoal ou institucional, que se coloca “unilateralmente acima da
lei”, enquanto “na democracia a lei ndo esta disponivel para os governantes.”
(2011, p. 121). Afinal, tais governantes sdo proibidos de dispor da lei, alterando-a
ou ignorando-a, e “s6 podem agir obedecendo a procedimentos juridicamente

regulados” (2011, p. 121) — o que fortalece a protecdo aos Direitos Humanos. N&o

134 Cf. item 2.2, em que é abordada a questdo da superacdo dessa imunidade.

135 Ainda sobre a questdo da “atuacdo do estado” nos crimes internacionais, cf. Palazzo (2013, p.
196).

136 para tal autor, a existéncia de direitos e liberdade com relagdo a um detentor que faz deste
cidaddo um agente. (2011, p. 35). Por tal razdo, a agéncia deve ser tida “como fundamento do
significado empirico e normativo da democracia”. (2011, p. 18). Parece que a palavra “agéncia”,
em portugués, nao revela o grande significado e substancia que tal vocabulo possui na lingua
inglesa — agency. Registre-se ainda que Dahal também associa democracia a um sistema de
direitos. (2001, p. 62).
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é sem razdo que Cittadino afirma que a esséncia do direito moderno é “a
submissdo de todos a normas impessoais”, 0 que significa “ndo estar sujeito ao
arbitrio e a violéncia”. (1998, p. 142).

No mesmo sentido € a licdo de Dahal, que destaca que as trinta e quatro
guerras internacionais sucedidas entre 1945 e 1989 ndo ocorreram entre paises
democraticos (2001, p. 70), reforcando, assim, a relacdo entre democracia e
protecdo a Direitos Humanos.**” N&o sem razdo o mesmo autor conclui que “um
mundo mais democratico promete ser também um mundo mais pacifico” (2001, p.
71).

Nos dizeres de José Luiz Bolzan de Morais:

Deve-se [...] observar uma inevitavel correspondéncia entre direitos humanos e
democracia, posto que se esta se enfraquece, sdo aqueles 0s primeiros e
principais prejudicados, ndo repercutindo unicamente no ambito dos direitos
humanos civis e politicos, mas em todas as suas geracgdes. (2002, p. 533).

A concluséo de Dornelles também é no mesmo sentido:

Quando falamos dos direitos humanos, colocamos énfase na discussdo sobre a
questdo democratica como condicdo essencial para a realizacdo e satisfagdo
efetiva das necessidades basicas da existéncia humana em todos os aspectos da
vida, referentes a personalidade, a cidadania, e também relativos a participacdo
do individuo como membro de uma coletividade. (2013, p. 50).

Enfim, a perspectiva dos Direitos Humanos a ser considerada envolve a
protecdo dos mais vulneraveis contra 0s excessos estatais — ja que o estado &, via
de regra, o principal agente violador. E € neste contexto que a democracia deve ter
papel de destaque, vez que somente assim o cidaddo sera considerado um efetivo
sujeito de direitos, e ndo um mero objeto do arbitrio do estado.

E nesse contexto que Charney levanta uma interessante indagacio a
respeito da ligacdo entre motivacdo politica e atuacdo do Tribunal Penal

Internacional:

Because international crimes almost always occur in a political context, one
cannot be certain whether the creation of the ICC was a "feel good" agreement
or a genuine commitment by states to support international prosecutions of such
crimes in relative independence from the political context. (1999, p. 459).

37 Dahal menciona ainda o periodo anterior & Il Guerra Mundial: “Essa observacao vale para o
periodo anterior a 1945 — ¢, ainda no século XIX, paises com governos representativos e outras
instituicdes democraticas, em que os direitos civis foram conferidos a boa parte da populacdo
masculina, ndo lutaram entre si.” (2001, p. 70-71).
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Espera-se que o Tribunal possa minimamente se desvincular de interesses
politicos censuraveis dos poderes hegemonicos (SANTOS, 2011) e buscar a
responsabilizacdo dos agentes que cometam graves violagfes aos Direitos
Humanos, especialmente dos mais vulneraveis.**®

Assim, foram apresentados os aspectos interdisciplinares na criacdo e na
fundamentacdo da propria existéncia de uma Corte Criminal permanente. No
Capitulo seguinte serdo apresentados o0s conceitos basicos do Direito Penal
oriundo da tradicdo romano-germanica e da Common Law, para que em seguida,

no Capitulo 4, seja possivel abordar o Direito Internacional Penal.

138 Acrescenta Charney: the ICC is to become a successful global court that prosecutes persons for
international crimes notwithstanding the international political context (1999, p. 460). Apenas se
ressalte novamente que o artigo em questdo foi publicado apenas um ano apés a Conferéncia de
Roma. Tanto é assim que acrescenta: If the United States and other important states do not
support the court, it will face almost insurmountable obstacles as it seeks to prosecute persons for
international crimes (1999, p. 460). O autor defende que o interesse americano em punir crimes
internacionais é sempre pontual, citando os exemplos do atentado ao avido da Pan Am em
Lockerbie, Escdcia, e ainda episodio relativo a captura de Bin Laden. Assim, ndo ¢ possivel dizer
que haveria um interesse geral dos Estados Unidos na punicdo dos crimes internacionais. (1999, p.
461).
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O Conceito Analitico de Crime. Consideracdes da Definicao
no Civil Law e no Common Law

3.1
Consideragdes iniciais — Da importancia do conceito analitico de
crime

Para que se conceba uma definicdo de crime para o Direito Internacional
Penal, torna-se necessario discutir o conceito no ambito do direito interno — seja
com base no Direito Penal de tradicdo romano-germanica, seja com inspiracao no
Common Law.

Entretanto, inicialmente é preciso distinguir as defini¢Ges juridicas das que
possuem conotacdo criminoldgica. Enquanto aquelas se baseiam essencialmente
nas questdes normativas, estas procuram abordar perspectivas de cunho politico e
ideolégico. (DORNELLES, 1988, p. 18 e 77).1*°

Como este Capitulo tratard de examinar o conceito — analitico — de crime,
o foco estara nas defini¢cdes juridicas, mas sem perder de vista a importancia das
concepcdes criminoldgicas.**

Assim, tradicionalmente sdo apresentadas trés defini¢bes juridicas para
crime: os chamados conceitos formal, material e analitico.

Para o conceito formal, o crime seria a conduta humana contraria a lei

penal.**! Para o conceito material, 0 crime seria a conduta humana que lesa ou

3% Em busca de uma definicéo de crime com conotacéo criminolégica, afirma Jodo Ricardo W.
Dornelles: “A definicdo do que é crime, portanto, vai variar de acordo com as diferentes formas de
entendimento sobre o pais e 0 mundo. Como também ird variar com a correlacdo de forgas
existentes dentro de uma sociedade. Com uma correlacdo de forcas favoravel aos setores
populares, os crimes contra a economia popular seriam considerados mais graves e mereceriam
punicdo, em vez de pequenos delitos como a vadiagem e o furto simples. Dessa forma, a
caracterizacdo do que é crime sofre uma determinacéo politica e ideoldgica.” (1988, p. 77).

140 Aqui se adotara a posicéo defendida por Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar: “O direito penal é
um saber juridico; método significa caminho; o caminho para alcangar um saber juridico deve ser
juridico.” (2003, p. 151). Cf. ainda item 4.4. Por fim, para as defini¢cGes criminologicas de crime,
cf. Baratta (1999), Carvalho (2013) e Dornelles (1988).

141 para Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar, as definicdes formais de crime “enfatizam no delito,
apreendido logico-deonticamente, o carater de um cometimento proibido, transgressional da
norma.” (2010, p. 21). Os referidos autores apresentam ainda os méritos e as criticas do conceito
formal. (2010, p. 21).
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expde a perigo os valores mais relevantes para a vida em sociedade, ou seja, 0S
bens juridico-penais. (TOLEDO, 1999, P. 80).'*

Percebe-se que tais definicdes, embora corretas, ndo se prestam a
solucionar um aspecto concreto indispensavel: diante de um fato ocorrido no
mundo real, é necessario verificar se houve ou ndo crime. E os conceitos formal e
material ndo conseguem oferecer subsidios efetivos para responder a tal
guestionamento. Surge, entdo, o conceito analitico de crime, que o “decompde”
em elementos para que se possa concluir, diante de um caso concreto, se houve ou
n&o a infracdo penal.

Isso porque, segundo Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar, a teoria do crime
“se propde constatar a existéncia de pressupostos juridicos necessarios para
requerer da agéncia judicial uma resposta que habilite o exercicio do poder
punitivo”. (2010, p. 20). E nesse sentido que reside a importancia do conceito

analitico do delito. Continuam os autores:

A definicdo analitica [...] € aquela que oferece as agéncias judiciais do sistema
penal melhores e mais seguros elementos para, mediante um processo legalmente
estipulado, decidirem sobre se habilitam ou ndo a passagem do poder punitivo.
(2010, p. 21).

Assim, para o Direito Penal continental, o crime, segundo sua defini¢do

analitica, consiste numa conduta humana tipica, ilicita e culpavel. Portanto, €

143

formado pelos elementos tipicidade, ilicitude'* e culpabilidade.*** Nos dizeres de

Sanchez:

Jé se afirmou que o esquema do delito dominante na Alemanha, desde a época de
Von Liszt e Beling, é o esquema tripartido, que diferencia os niveis sistematicos
de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade [...]. Este esquema, ainda que haja

12 As definicdes materiais de crime, também segundo Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar, “se
interessam pelo conteido, necessariamente valorativo, ofensivo ou danoso do delito.” (2010, p.
21). Os referidos autores apresentam ainda 0s méritos e as criticas do conceito material. (2010, p.
21).

143 Cabe registrar que alguns autores, como Bitencourt (2012, p. 380), optam pela expressdo
“antijuridicidade”. Apesar das palavras “ilicitude” e “antijuridicidade” poderem ser vistas como
sinbnimas, o rigor cientifico leva a primeira opgdo, a0 menos no Brasil. Primeiramente, porque
essa foi a redagdo dada a rubrica marginal do art. 23 do Cédigo Penal, “exclusdo de ilicitude”.
Ademais, ndo se pode perder de vista que o crime é um fato juridico, ou seja, acarreta
consequéncias para 0 mundo do Direito. Seria paradoxal chamar um mesmo fato de “juridico” e,
ao mesmo tempo, de “antijuridico”. Para maiores detalhes sobre tal nomenclatura, cf., por todos,
GUERRERO. (1997, p. 24).

14 Cf. item 3.2.

73


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311763/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311763/CA

74

experimentado variacfes importantes em seu conteddo, segue correspondendo a
uma ideia inicial de carater classificatorio. (2011, p. 569).'*

Isso ndo significa que o crime contenha partes, que possa ser dividido. O
crime é um fendémeno unitario. Entretanto, com intuito unicamente didatico-
cientifico, torna-se necessario decompd-lo em elementos.

J& no @mbito do Common Law, o crime € formado pelos elementos actus
reus (aspecto objetivo da conduta), mens rea (aspecto subjetivo) e ainda pela
inexisténcia de defences.**

O que deve se ressaltar € que somente o conceito analitico de crime possui
condigbes de sistematizar o estudo da teoria do delito. E por tal razio que
Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar tratam da “necessidade de se construir um
sistema, isto é, de formar um conjunto organizado que enlace seus elementos”.
(2003, p. 151).

Nessa mesma linha, Arturo Rocco aponta que a investigacdo juridica deve
ser divida em trés patamares: a exegese, a dogmatica e a critica. A primeira
preocupa-se apenas com uma anélise isolada de cada uma das normas juridicas.**’
Ja a segunda oferece o conhecimento cientifico do direito, pois foca nos principios
fundamentais, considerando sua coordenacdo l6gica e sistematica. Por fim, a
terceira pretende sugerir modificacdes, abolicdes ou criagdes de novas normas
juridicas. (1982, p. 18-36).

Assim, 0 que aqui se busca é a construcdo dogmatica — e, portanto,
sistematizada — do conceito de crime.*® S§ assim sera possivel, num segundo
momento, partir em busca de uma definicdo de delito para o Direito Internacional

Penal.

145 Apenas se registre que o referido autor adota um conceito bipartido, pois opta por analisar de
forma conjunta a tipicidade e a ilicitude. Sobre tal questo, cf. nota 190.

16 Cf. item 3.3.

17 Afirma Rocco: el estudio exegético es tan solo una parte, por cierto no la mas noble, de la
ciencia del derecho. Al exagerar dicho estudio y llevarlo hasta el abuso, se convierte la ciencia
juridica en &rida casuistica. (1983, p. 21).

148 Segundo Sanchez: “Se existe um trago comum as formas de argumentacéo juridica dogmatica,
este é 0 pensamento sistematico. De fato, a dogmatica, como qualquer disciplina com pretensdes
mais ou menos cognoscitivas, adota como um de seus objetivos fundamentais a sistematizacdo do
conhecimento, seja qual for o critério de sistematizagdo escolhido. [...] O sistema permite a
ordenacdo e a regulacdo do saber existente, a deteccdo das contradigbes que possam ocorrer e
mantém todo esse saber permanentemente a nossa disposi¢ao”. (2011, p. 131).
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Enfim, como registrou Roscoe Pound, scientific study of law is no less

important to the community than scientific study of medicine. (1921, p. 15).*°

Por ébvio que ndo se deve conceber o crime como um fenémeno
estritamente dogmatico, como muito bem aponta Salo de Carvalho, em suas

criticas a um dogmatismo puro:

E interessante notar, portanto, a transversalidade ideoldgica e a forca que o
positivismo juridico adquire através dos insipidos conceitos da dogmatica penal.
Apesar de a criminologia, durante as ultimas décadas, demonstrar empiricamente
a disfuncdo do controle penal e a incapacidade de o sistema cumprir suas
promessas oficiais, fundamentalmente em relacdo aos fins da pena
(ressocializagdo, intimidacdo e coesdo social) e aos fins do proprio direito penal
(protecdo de bens juridicos), a dogmatica (ciéncia) segue reproduzindo discurso
que, ao invés de instrumentalizar o projeto politico-criminal de minima
incidéncia, atribui fins e funcbes positivas a intervencdo, potencializando e
relegitimando a intervencéo do sistema criminal. (2013, p. 190)."°

Entretanto, ndo se busca aqui potencializar um aspecto puramente
dogmaético, mas sim compreender qual é a definicdo de crime, sob o prisma
analitico. Assim como Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar, entende-se que nao se
pode superdimensionar o aspecto dogmatico em relacdo as demais questdes do
Direito Penal. (2003, p. 157). Eles afirmam:

9 Aqui se busca ndo comparar o estudo do Direito Penal com a Medicina, mas apenas demonstrar
a relevancia que o autor, em artigo classico do Criminal Law, no inicio séc. XX, atribuiu ao estudo
do Direito.

130 Continua o autor: “A dogmatica do direito penal, apesar da profunda e irreversivel critica
realizada pela criminologia socioldgica, constantemente procura elementos novos e renovadas
perspectivas legitimadoras para que siga revigorada a (falsa) crenga em sua programacdo e
funcionalidade. [...] Possivel considerar, portanto, que o discurso da dogmatica penal, ao
manifestar o delirio de grandeza messianico de responsabilizar-se pela protecdo dos valores mais
importantes & Humanidade — chegando ao ponto de assumir o encargo de garantidor do futuro da
civilizacdo através da tutela penal das geracdes futuras —, estabelece relagdo que transforma a si
mesmo em objeto amoroso. Mantém-se o discurso punitivo em uma espécie de narcisismo infantil
cuja onipoténcia incapacita a percepcdo dos seus limites, inviabilizando relagdo madura com
outros ramos do saber. [...] O saber dogmatico, se realmente quer salvaguardar a sua razdo de ser
[...], deve, antes de tudo, entender suas restricdes, abandonando a ilusdo infantil e procurando
atingir grau de maturidade através do confronto dos seus limites com a realidade social hostil que
se lhe apresenta. [...] A pretensdo e a soberba geradas pela crenga romantica de que o direito penal
pode salvaguardar a humanidade de sua destruicdo impede o angustiante e doloroso, porém
altamente saudavel, processo de reconhecimento dos limites”. (2013, p. 198-200). Posicao
semelhante é defendida por Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar: “E inevitavel que o direito penal se
assente sobre uma decisdo pré-dogmaética (ou pré-sistematica) para construir os conceitos
sistematicos, de acordo com um sentido (objetivo politico), ndo s6 como resultado de uma
deducdo, como também porque, empiricamente, a propria histéria do direito penal demonstra que
tanto se pode teorizar para preservar os espagos sociais de liberdade do estado de direito ou para
reduzi-los — conforme o modelo do estado de policia — quanto se pode construir conceitos de
seguranga, cujo objeto corresponda aos direitos das pessoas ou a autoridade corporativa do estado,
ou seja, para consolidar o estado de direito ou para destrui-lo. A funcionalidade politica dos
conceitos juridicos é s6 um dado ontico; o sistema pode assumi-la e expressa-la, tornando-a
manifesta, mas se ndo o fizer, a Unica coisa que consegue ¢ deixa-la latente”. (2003, p. 155).
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Uma dogmatica do género ““arte pela arte” transforma o operador judicial num
perigoso autémato, que manobra um programa cuja funcdo ignora — mas que,
inexoravelmente, apesar de manobrado por um néscio, julga dispensavel saber
para qué e a que serve aquilo que ele mesmo faz. (2010, p. 25-26).

Assim, sem perder de vista as criticas acima apontadas, deve-se considerar
0 conceito analitico de crime — que por sua vez possui, sim, um viés dogmatico —
como a Unica forma de conseguir um minimo de isonomia quando da analise dos
casos concretos, bem como de alcangar um patamar minimo de certeza em tal

analise. Como aponta Roxin:

Uma configuracdo sistematica [do Direito Penal] permite reconduzir a extensa
matéria dos pressupostos gerais do delito a conceitos fundamentais uniformes,
esclarecer as relacBes entre eles e, através do desenvolvimento de solucbes
calculaveis e transcendentes aos casos individuais, garantir a isonomia na
aplicacédo do Direito. [...] a discussdo em torno da estrutura sistematica correta no
Direito Penal ndo €, como por vezes é mencionado, um estéril jogo conceitual,
mas sim um trabalho sobre os fundamentos do Direito Penal. (2010, p. 26)."*

Portanto, ndo se trata de cair “num conceitualismo excessivamente
abstrato”, como advertem Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2010, p. 23), mas
sim de estabelecer referéncias isondmicas e pautadas em certo grau de certeza.™

N&o se pode negar que ha outros sistemas juridicos além do romano-

germanico e do Common Law. Em obra classica, René David também trata dos

151 Exatamente nesse mesmo sentido se posiciona Tarcisio Maciel Chaves de Mendonca: “Embora
possa ser criticado por eventuais excessos, 0 conceito analitico de crime ndo € mera sofisticacéo
tedrica, nem muito menos um discurso vazio de conceitos técnicos. Trata-se de um arcabouco
juridico que nos permite conferir as decisdes judiciais um determinado parametro de certeza”.
(2015, p. 302). Cf. ainda Séanchez, que trata da importancia da dogmaética abandonando o que
denomina “purismo” (2011, p. 144) e se utilizando das ciéncias sociais — com especial destaque
para a relacdo entre dogmatica e criminologia. (2011, p. 161-168).

152 Ainda sobre a importancia da definigdo analitica e da construgdo de um sistema no a&mbito da
teoria do crime, lecionam Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar: “O desenvolvimento conceitual da
teoria do delito, especialmente em lingua alema, constitui um esforco de raciocinio e pesquisa
muito especial no campo juridico. Quase todas as possibilidades de construgdo sistematica, e seus
fundamentos filosoficos nele se representaram. Rechagar essa experiéncia, o esforco intelectual e a
tradic8o secular que a envolve, quando se pretende empreender a tarefa construtiva de um direito
penal exclusivamente redutor do poder punitivo, significaria uma prodigalidade onipotente
condenada ao fracasso, exposta aos riscos da insensatez intuicionista, do desmonte pelo absurdo. O
direito penal redutor que renunciasse ao auxilio metodolégico da dogmatica se converteria num
discurso politico, talvez até denso, porém juridicamente deficitario. Se a tarefa do direito penal é
conter e filtrar a irracionalidade e a violéncia do poder punitivo, as comportas do dique devem
funcionar inteligentemente. O poder punitivo é um fato politico dotado de forga irracional, e a
contencéo e filtragem do direito penal devem ser racionais para compensar, até onde puder, sua
violéncia seletiva. De duas selecGes irracionais sé poderia resultar a soma ou a potenciagdo de
irracionalidades. A selecdo inteligente ndo se realizara se as comportas ndo se combinarem em
forma de sistema, entendido, ante a equivocidade contemporéanea do vocabulo, em sua acepgdo
kantiana, ou seja, como a unidade de diversos conhecimentos sob uma ideia, de modo que a priori
se reconhec¢a 0 &mbito e o lugar de seus componentes.” (2010, p. 25).
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“direitos socialistas”, do direito muculmano, do direito na india, no extremo
oriente e ainda na Africa e Madagascar. (2002). Da mesma forma, o italiano
Mario G. Losano também aborda, além dos dois sistemas acima mencionados, o
“direito russo e soviético”, “os direitos consuetudinarios africanos”, o direito
indiano e ainda aquele oriundo da Asia oriental. (2007).*

Entretanto, aqui serad analisado o conceito analitico de crime apenas com
relacdo aos dois principais sistemas. Isso porque ainda se estd numa fase
consideravelmente rudimentar no processo de construgdo de uma Parte Geral do

Direito Internacional Penal***

— dominada basicamente pelos conceitos do
Common Law.™ Assim, ndo se pode tentar acelerar de forma por demais abrupta
esse processo, e ja de plano incrementar conceitos oriundos de varios sistemas
juridicos atualmente existentes. O que se pretende, neste momento, é tentar
incorporar conceitos do Direito Penal de origem romano-germénica ao Direito
Internacional Penal — até mesmo porque os elementos do crime no Direito Penal
anglo-saxdo sao consideravelmente mais rudimentares do que aqueles do Civil
Law.

Isso ndo significa que os outros sistemas devam ser ignorados — até mesmo
porque o proprio Estatuto de Roma fornece uma salutar abertura para que se
apliguem normas além daquelas la expressamente positivadas. Nesse sentido,

tem-se 0 Artigo 21, cuja rubrica é “Direito Aplicavel”.*®

153 Além dos sistemas acima mencionados, Mario G. Losano dedica um capitulo de sua obra ao
“direito na América do Sul”. Entretanto, trata-se de uma andlise eminentemente historica e revela a
inspiracdo ibérica — 0 que faz com que se tenha uma concepcao do Direito oriunda do Civil Law.
Portanto, deixamos de mencionar tal capitulo no corpo do texto.

154 Cf. item 4.4 e Capitulo 5.

155 Cf. item 4.3.

156« Artigo 21

1. O Tribunal aplicara:

a) Em primeiro lugar, o presente Estatuto, os Elementos Constitutivos do Crime e o Regulamento
Processual;

b) Em segundo lugar, se for o caso, os tratados e os principios e normas de direito internacional
aplicaveis, incluindo os principios estabelecidos no direito internacional dos conflitos armados;

¢) Na falta destes, os principios gerais do direito que o Tribunal retire do direito interno dos
diferentes sistemas juridicos existentes, incluindo, se for o caso, o direito interno dos Estados que
exerceriam normalmente a sua jurisdicdo relativamente ao crime, sempre que esses principios néo
sejam incompativeis com o presente Estatuto, com o direito internacional, nem com as normas e
padrdes internacionalmente reconhecidos.

2. O Tribunal podera aplicar principios e normas de direito tais como ja tenham sido por si
interpretados em decisOes anteriores.

3. A aplicagdo e interpretacdo do direito, nos termos do presente artigo, deverdo ser compativeis
com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, sem discriminacdo alguma baseada em
motivos tais como o género, definido no paragrafo 3°do artigo 7°, a idade, a raca, a cor, a religiao
ou o credo, a opinido politica ou outra, a origem nacional, étnica ou social, a situacdo econémica, 0
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Além disso, ndo se pode olvidar o que foi dito supra: o Direito
Internacional Penal deve contribuir para a tutela internacional dos Direitos
Humanos — que por sua vez deve proteger os mais vulneraveis, numa concepgao
contra-hegemonica, combatendo desigualdades e opressdes. (SANTOS, 2011, p.
1205)."" Assim, seria um contrassenso simplesmente ignorar a existéncia de
outros sistemas juridicos.

Feitos tais registros introdutdrios, serdo apresentadas as caracteristicas
bésicas de cada um dos elementos do conceito de crime, com base na tradigdo

romano-germanica e ainda no Common Law.'*®

3.2
O Conceito de Crime no Direito Penal Romano-Germéanico

3.2.1
Tipicidade

Antes de analisar os varios aspectos que compdem a tipicidade, cabe
considerar que a caracterizacdo ou ndo do crime depende, inicialmente, da
existéncia de uma conduta humana. Trata-se do primeiro critério de imputacao
criminal a ser considerado pelo intérprete, uma vez que s6 havera lesdo ou perigo
para 0 bem juridico penalmente tutelado quando se partir de uma conduta

humana.’®® Nesse sentido lecionam Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar:

O nullum crimen sine conducta configura um requisito redutor minimo, de
elementarissima racionalidade, que dentro do sistema de contencdo cumpre
fungdo preliminar menos refinada do que os trés elementos filtrantes aos quais
serve de base: a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade. (2010, p. 26).**°

nascimento ou outra condigdo”. Apenas se registre que o item 3, acima transcrito, serd examinado
no item 4.2, destinado a tratar da prote¢do dos Direitos Humanos como critério de interpretacéo do
Estatuto.

137 Cf. itens 2.5 e 2.6, no capitulo anterior.

158 Por ¢bvio que cada um dos elementos do conceito de crime ja justificaria a elaboracdo de um
estudo a parte, ou melhor dizendo, de um verdadeiro Tratado de Direito Penal. Entretanto, isso
escaparia aos limites deste trabalho. O presente capitulo pretende apenas estabelecer alguns
conceitos para que, nos capitulos seguintes, seja possivel discutir o alcance do Direito
Internacional Penal e ainda examinar as normas penais do Estatuto de Roma.

19 5obre a necessidade de o crime envolver lesdo ou perigo para o objeto da tutela penal, cf. item
4.5,

160 Os autores apresentam interessante registro histérico sobre a imprescindibilidade da conduta na
caracterizagdo do crime: “ninguém sofre pena por seu pensamento (cogitationis poenam nemo
patitur), afirmava Ulpiano no século IIl. (D. XLVIII, XIX, 18). A reflexdo, os desejos, as
convicgles politicas, os sentimentos, a imaginacdo, e mesmo os atos intimos individuais que ndo
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A propésito, o Estatuto de Roma consagrou o principio do nullum crimen
sine conducta em seu Artigo 25, cuja rubrica é “Responsabilidade Criminal
Individual”. Seu item 1 assim dispbe: “De acordo com o presente Estatuto, o
Tribunal serd competente para julgar as pessoas fisicas”. Portanto, a
responsabilidade das pessoas juridicas — sejam ou ndo de direito publico — deve
ser levada a cabo néo pelo Direito Internacional Penal. Sobre tal questéo, o item 4
do mesmo Artigo prevé que “o disposto no presente Estatuto sobre a
responsabilidade criminal das pessoas fisicas em nada afetara a responsabilidade
do Estado, de acordo com o direito internacional”.

Também o Codigo Penal brasileiro positivou o principio em questdo no
caput de seu art. 13.1* 162

Assim, partindo-se de uma conduta humana, é necessario analisar se ela é
ou ndo tipica; ou seja, se nela estda ou ndo presente o primeiro elemento do
conceito analitico de crime, a tipicidade.

A titulo de registro historico, tem-se que, até o inicio do século XX, nédo se
falava em tipicidade, ja que o crime “era conceituado como acdo antijuridica,
culpavel e punivel”. (ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA e SLOKAR, 2010, p.
31). Surge entdo a obra de Beling, que cria a chamada “teoria do tipo” — o qual

até entdo era considerado puramente descritivo, sem qualquer carga axioldgica.

se projetam no mundo exterior, nada disso pode servir de base factual para o delito”. (2010, p. 26-
27).

81 «Art, 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe
deu causa. Considera-se causa a a¢cdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”.

162 No Brasil e ainda em determinadas legislacdes estrangeiras, fala-se em responsabilidade penal
da pessoa juridica para alguns casos. Relativamente ao Brasil, isso ocorre apenas diante de crimes
ambientais, como prevé o art. 225, § 3° da Constituicdo. Cabem, aqui, vérias criticas de cunho
dogmatico, além da consideracdo de que se esta a realizar uma verdadeira “administrativizacdo”
do Direito Penal. Em outras palavras: questdes que poderiam — e deveriam — ser tratadas no &mbito
do Direito Administrativo sdo equivocadamente elevadas a categoria de crime. Ndo se pode
olvidar que o Direito Administrativo poderia tratar da relacdo entre pessoas juridicas e lesdes
ambientais de forma mais célere (visto que independe da aplicacdo de pena pelo Estado-Juiz) e
com respostas ainda mais drasticas, ja que podem ser utilizadas san¢des extremamente graves —
como multas vultosas, proibicdo de contratacdo com o Poder Publico e até mesmo a “simples”
cassacao do alvara de funcionamento (o que nao é permitido no Direito Penal, visto que se estaria
diante de uma pena de morte da pessoa juridica). Portanto, o Direito Penal acaba sendo utilizado
de forma puramente simbolica, o que em nada contribui para a protecdo desse relevante bem, de
status constitucional, o ambiente. Insista-se: o primeiro critério de imputacdo criminal a ser
considerado, a existéncia de conduta humana, ja € sumariamente ignorado. Infelizmente, ha no
Brasil uma tendéncia de ampliar ainda mais as hipoteses de responsabilidade criminal da pessoa
juridica. Sobre tais questdes, cf. Reiss. (2015).
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Atualmente ndo se admite um tipo apenas descritivo, até mesmo porque ele ja é
capaz de gerar um indicio de ilicitude — possuindo, portanto, valoragéo ilicita.'*®

Para que seja possivel definir tipicidade, é necessario primeiramente
apresentar 0 conceito de tipo. Para Lopes, “o tipo € um modelo de acdo,
imaginada e descrita pelo legislador como de provavel ocorréncia na realidade da
vida e iddnea a causar uma ofensa ou expor a perigo um bem ou valor” (1999, p.
111). No mesmo sentido corrobora Anibal Bruno, ao defender que o “tipo € o
molde a que se tem de ajustar o fato para constituir crime”. (1976, p. 43).

Assim, para que haja tipicidade, é necessario que ocorra uma subsuncao
perfeita entre a conduta praticada no mundo real e determinado tipo penal. Como
ja se expds: “o tipo € uma descricdo abstrata de um fato. Assim, caso haja a
realizacdo de determinada conduta in concreto, caberd [...] analisar se a conduta
realizada encontra ou ndo tipicidade no modelo previsto em lei”. (REISS, 2004, p.
24).

O juizo de subsuncdo acima mencionado envolve basicamente dois
aspectos: um de cunho formal (que se subdivide em objetivo e subjetivo) e ainda
um de cunho material. Somente apds 0 exame desses aspectos sera possivel

concluir se, no caso concreto, a conduta € ou néo tipica.

3.2.11
Tipicidade formal objetiva

Para a tipicidade formal, é irrelevante se houve ou ndo afetacdo substancial
do bem juridico. Isso s6 sera objeto de analise no ambito da tipicidade material.*®*
Aqui se verifica, sob um prisma mais formal, se a conduta corresponde aos
elementos (objetivos e subjetivos) do tipo.

No campo da tipicidade formal objetiva, ndo se analisa qual teria sido a
vontade do agente. Examina-se se a conduta praticada no mundo real,
objetivamente considerada, corresponde ao tipo penal. E, para que se verifique tal
correspondéncia, devem ser considerados 0s elementos que comp&em os tipos.'®

O primeiro elemento do tipo a ser considerado é o verbo, ou nucleo.

Afinal, é o verbo gque concretiza a conduta. A partir do instante em que se exige a

163 Cf. item 3.2.2., destinado ao exame da ilicitude.
164 Cf. item 3.2.1.3.
165 Sobre os elementos do tipo, cf., por todos, Vargas (2000).
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realizacdo de uma acdo ou omissdo para que haja crime, torna-se necessario
verificar se ha correspondéncia entre o que foi feito e o verbo descrito na
norma.*®

Em seguida, deve-se observar se hd alguma especificacdo no tipo com
relacdo ao sujeito ativo. Por Obvio que esse deve ser um ser humano, ja que
somente ele é capaz de realizar condutas. A questdo ganha especial relevo quando
o tipo penal especifica alguma qualidade especial do ser humano, como a
qualidade de funcionario publico.

Também séo elementos do tipo o bem juridico'®’ e o sujeito passivo ; esse
ultimo nada mais é do que o titular do bem penalmente protegido. Apenas quando
se identificam com precisdo o bem juridico e seu sujeito passivo € possivel
realizar o juizo de subsuncdo de forma adequada.

O resultado também é um dos elementos do tipo. Apenas se atente para o
fato de que nem todo crime possui resultado naturalistico.®® Entretanto, ndo ha
crime sem que ocorra resultado normativo, ou seja, lesdo a norma — a qual, por
sua vez, consiste na lesdo ou na colocacéo em perigo do bem juridico.'®

E necessario ainda verificar a presenca de nexo causal, ou seja, se aquela
conduta humana em analise contribuiu ou ndo para que se atingisse o resultado.
Caso se verifique que a conduta em questdo foi indcua no tocante ao resultado
atingido, ndo havera tipicidade formal objetiva.'™

E possivel que o tipo também preveja, entre seus elementos, algum objeto

I'" modo de execucdo'’?, instrumentos'”® e ainda circunstancias de

materia
tempo'™ e lugar'”®. Uma vez mais, a constatacdo da tipicidade formal objetiva

depende da presenca de tais elementos no tipo em analise.

186 O Estatuto de Roma prevé varios verbos na definicdo de seus crimes, especialmente nos crimes
de guerra. Menciona-se, a mero titulo exemplificativo: dirigir (ataques), langar (ataque), atacar,
bombardear, matar, ferir, utilizar, submeter, declarar, destruir, saquear, obrigar, ultrajar, recrutar,
dentre outros. Cf. especialmente Artigo 8° do Estatuto.

167 para uma anélise mais detida de tal elemento, cf. item 4.5.

168 Os crimes de perigo, e.g., ndo geram qualquer tipo de modificagdo no mundo exterior.

189 A ideia de resultado normativo esta essencialmente ligada a tipicidade material, que ser4 tratada
no item 3.2.1.3.

170 No caso brasileiro, 0 nexo causal esta tratado no art. 13 do Cddigo Penal, ja transcrito na nota
161.

1 Como a pessoa em crimes como homicidio, aborto e lesdo corporal; o objeto subtraido no caso
do furto e a droga, no delito de trafico.

172 Como violéncia, grave ameaca, fraude, emboscada, dentre outros.

173 Como uso de arma, explosivo, chave falsa, dentre outros.

17 Como logo ap6s, logo em seguida, dentre outros.

175 Como domicilio, estabelecimento em que ocorra exploragéo sexual, dentre outros.
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3.2.1.2
Tipicidade formal subjetiva

Desde a teoria finalista da acéo, tem-se entendido que a analise do dolo e
da culpa — as duas hipoteses de imputacdo subjetiva em matéria penal — é feita no
ambito da tipicidade, e ndo mais da culpabilidade — que, por sua vez, abrangera
outros elementos.*"

Antes de apresentar as definicdes para esses termos, cabe consignar que a
regra geral no Direito Penal do Civil Law é o dolo, sendo a culpa hipétese
excepcional — ainda que se possa discutir qual é a fronteira entre cada um deles.*”

No Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, especificamente no
Artigo 30 (cuja rubrica é “Elementos Psicoldgicos”), pode-se ler, no item 1:
“salvo disposicdo em contrario, nenhuma pessoa poderd ser criminalmente
responsavel e punida por um crime da competéncia do Tribunal, a menos que atue
com vontade de o cometer e conhecimento de seus elementos materiais”.
Portanto, est4 consagrada a responsabilidade subjetiva.

No caso brasileiro, também ha norma semelhante que coloca o dolo como
regra geral. Trata-se do paragrafo Gnico do art. 18 do Cédigo Penal.*”

A definicdo de dolo apresentada por Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar
guarda consonancia com o mencionado Artigo 30 do Estatuto: “dolo é a vontade
de realizar o tipo, guiada pelo conhecimento dos elementos do tipo objetivo
necessarios para sua configuracdo” (2010, p. 270); portanto, o conhecimento
dos elementos do tipo e a vontade de realizar a conduta imaginada.

E o que se convencionou chamar de elementos cognitivo e volitivo do
dolo, ou seja, exige-se a cogni¢cdo — imaginam-se os elementos do crime — e a

volicdo. Presentes tais elementos, conclui-se que houve dolo na conduta.'®

176 Cf. item 3.2.3.1., que trata da evolucdo do conceito de culpabilidade e ainda da substancial
modificacdo trazida pela teoria finalista da a¢&o.

77 Ainda que a caracterizagdo do crime ocorra a titulo de culpa, e ndo dolosamente, tem-se que a
responsabilidade penal é essencialmente subjetiva. Trata-se do chamado principio da
culpabilidade, que leva esse nome por razdes historicas, vez que o dolo e a culpa foram por longa
data tratados como parte da culpabilidade. Enfim, o Direito Penal atual repudia a responsabilidade
objetiva, pois seria um contrassenso intransponivel pensar na aplicacdo de uma pena, regra geral
privativa de liberdade, para quem néo agiu sequer culposamente.

178 No Capitulo 5, sera examinado se o Artigo 30 do Estatuto de Roma se refere ao dolo e & culpa
do Direito Penal de tradicdo romano-germéanica ou a mens rea do Common Law.

179 «Art.18. [...] Paragrafo Gnico — Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por
fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente”.
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As chamadas “teorias do dolo” buscam a definicdo para esse termo e
consequente distincdo da culpa. Pela “teoria da vontade”, o dolo exige a vontade
dirigida ao resultado — e ai se est4 diante do chamado dolo direto. J& a “teoria do
consentimento” exige que 0 autor assuma o0 risco da producdo do resultado,
gerando o chamado dolo eventual.’®* Por fim, pela “teoria da representacéo”,
basta a previsdo do resultado como certo ou ao menos provavel para que o dolo
reste caracterizado. (BITENCOURT, 2012, p. 348-350).1%

Ja a culpa se caracteriza pelo fato de o agente ndo visar ao resultado
danoso, mas o provocar por inobservancia de dever objetivo de cautela —
imprudéncia, negligéncia ou impericia®®.1#*

Assim, a caracterizacdo da tipicidade subjetiva culposa exige a presenca
dos seguintes requisitos: conduta humana voluntaria dirigida a um resultado
penalmente licito, resultado danoso, nexo causal, inobservancia do dever de
cautela e previsibilidade do resultado. (TOLEDO, 1999, p. 288-301).'®° Apenas se
ressalte que previsibilidade ndo se confunde com previsdo, ja que também é
possivel a caracterizacdo da culpa inconsciente — quando o agente ndo prevé o
resultado, apesar de ter condi¢des de té-lo feito. Por outro lado, na hipotese de ser
o resultado imprevisivel, caracteriza-se o caso fortuito, que por sua vez ndo gera
responsabilidade criminal, por auséncia de tipicidade formal subjetiva. Em outras

palavras, a conduta ser4 atipica.'®®

180 ¢f, zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2010, p. 273-274).

181 |_eciona Bitencourt: “*assumir’ equivale a consentir, que nada mais é que uma forma de querer.
O consentimento do autor na producdo do resultado seria, ademais, o fator para diferenciar o dolo
eventual da culpa consciente, pois, nesta, apesar do conhecimento da perigosidade da conduta e da
probabilidade de producdo do resultado tipico, o autor da conduta atua porque considera
seriamente que o resultado ndo chegara a produzir-se”. (2012, p. 349).

82 No caso brasileiro, é possivel afirmar que foram adotadas as teorias da vontade e do
consentimento, ja que a simples representacdo do resultado, sem que se consinta na sua produgéo,
pode caracterizar a culpa. E o que se percebe da leitura do art. 18, I, do Codigo Penal: “Art. 18.
Diz-se o crime: | — doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Ja
a analise de tais teorias em confronto com o Estatuto de Roma seré feita no Capitulo 5.

183 Dispde o art. 18, 11, do Cédigo Penal brasileiro: “Art. 18. Diz-se o crime: |1 — culposo, quando o
agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia”.

184 Na definicdo de Bitencourt: “Culpa é a inobservancia do dever objetivo de cuidado manifestada
numa conduta produtora de um resultado ndo querido, mas objetivamente previsivel”. (2012, p.
363).

185 A quest#io da culpa no Estatuto de Roma também ser4 tratada no Capitulo 5.

8 No ambito da tipicidade subjetiva, também devem ser considerados: os crimes
preterintencionais, também conhecidos como preterdolosos (em que o agente age com dolo e
acaba atingindo um resultado mais gravoso a titulo de culpa); e a figura do “fim especial de agir”,

guando o tipo prevé expressdes como “com o fim de”, “com o intuito de”, entre outras.
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3.2.1.3
Tipicidade material

Ainda gue na tipicidade formal objetiva a analise ndo possa ser concebida
de forma puramente descritiva, na tipicidade material ganha ainda mais relevo o
aspecto valorativo. 1sso porque o objeto de analise da tipicidade material recai na
afetacdo consideravel de bem juridico alheio. (ZAFFARONI, BATISTA,
ALAGIA e SLOKAR, 2010, p. 27).

Em outras palavras, deve-se verificar se a conduta foi relevante para ao
menos criar um risco de lesdo para o objeto da tutela penal. Na hipbtese de a
conduta ser in6cua para o bem juridico, ndo havera tipicidade material.

Ha alguns principios de Direito Penal que devem nortear o intérprete na
analise da tipicidade material. O primeiro deles é o principio da ofensividade, que
por sua vez exige a existéncia de efetiva lesdo, ou a0 menos de perigo efetivo,
para 0 bem juridico protegido. A propésito, a conhecida figura do crime
impossivel nada mais é do que uma situacdo de atipicidade material pelo principio
da ofensividade. Isso porque, no crime impossivel, ndo ha a menor possibilidade
de se atingir a consumacéo, ou seja, ndo ha sequer risco de lesdo para o bem —
tanto é assim que o crime impossivel também é conhecido por tentativa inidénea,
ou seja, ndo hé idoneidade para lesar o bem.*®’

Em complementacdo ao principio da ofensividade, tem-se o principio da
insignificancia. Ha situacbes em que até ha lesdo ao bem juridico, mas de tal sorte
pequena que ndo ha o menor sentido em utilizar-se do instrumento penal para
reprimi-las. S&o conhecidos os casos de subtracdo de galinhas, chinelos e outros
objetos irrisorios, cuja aplicacdo do Direito Penal ofenderia frontalmente seu
caréter subsidiario.'®

Por fim, tem-se ainda o principio da adequacdo social, assim definido por

Bitencourt: “o comportamento que se amolda a determinada descricdo tipica

87 No caso brasileiro, o crime impossivel esta previsto no art. 17 do Cédigo Penal, que assim
dispde: “Art. 17. N&o se pune a tentativa quando, por ineficicia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, € impossivel consumar-se o crime”.

188 0s crimes exclusivamente patrimoniais sdo o principal exemplo de aplicagio pratica do
principio da insignificancia, o que ndo impede sua consideracdo em varias outras hipéteses. No
Brasil, o Supremo Tribunal Federal adota os seguintes critérios para afericdo da insignificancia:
minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade social da a¢do, grau reduzido
de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo juridica provocada (HC
118.853). Entretanto, sdo critérios por demais imprecisos, como muito bem demonstrado por
Mendonga. (2015).
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formal, porém materialmente irrelevante, adequando-se ao socialmente permitido

ou tolerado, ndo realiza materialmente a descricdo tipica”. (2012, p. 55-56).'%°

3.2.2
llicitude

3.221
Caracteristicas gerais

Como ja foi dito, ndo basta que o fato seja tipico para que se caracterize o
crime. E necesséria ainda a presenca dos elementos ilicitude e culpabilidade, que
também compdem o conceito analitico de crime.

A ilicitude, no conceito de Jair Leonardo Lopes, é “a relacdo de
contrariedade entre o fato tipico e o ordenamento juridico”. (1999, p. 131). Ou
seja, além da tipicidade, é necessario verificar se a conduta fere — ou ndo — o
Direito. Nao faria sentido algum entender como crime o fato tipico, considerado
isoladamente. Afinal, torna-se imprescindivel que a conduta v& contra o
ordenamento juridico. Portanto, conforme este, aquela € licita, respaldada pelo
Direito, 0 que afasta a caracterizacdo do crime.

A existéncia de um fato tipico ja significa um forte indicio de ilicitude.
Afinal, a simples tipificacdo da conduta ja implica, por si s6, um consideravel
conteddo de ilicitude. Nos dizeres de Paulo Joseé da Costa Janior: “A tipicidade
estd para a ilicitude assim como a fumaca estd para o fogo. A tipicidade é um
indicio de antijuridicidade”. (2008, p. 123). Trata-se da chamada teoria da ratio
cognoscendi.*®
Diante de tal contexto, a maneira que se tem para descaracterizar esse

indicio de ilicitude é a presenca de uma das causas de exclusdo. Com o

18 Exemplos tradicionais sdo os cortes de unha e de cabelo, que poderiam, a priori, levar &
tipicidade formal no crime de lesGes corporais — considerando que a integridade corporal do
ofendido é violada. Entretanto, a doutrina ressalta a falta de precisdo existente no referido
principio, 0 que pode levar a inseguranca e a decis@es contraditérias. (BITENCOURT, 2012, p.
56). Apenas se registre que, na maioria absoluta das vezes, os casos alcancados pela adequacéo
social acabam ndo tendo repercusséo judicial — o que é absolutamente pertinente.

1% Oy seja, a ilicitude como “razéo de conhecer” da ilicitude. Entretanto, ha quem defenda que a
tipicidade néo seria apenas uma “razdo de conhecer”, mas sim a “razdo de ser” da ilicitude. Trata-
se da chamada teoria da ratio essendi. Para seus defensores, a andlise de tipicidade e de ilicitude
ocorreria num sé momento, vez que se estaria diante do chamado “tipo total de injusto”. Para
maiores detalhes, cf. a tese de doutoramento de Luciano Santos Lopes. (2012).
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afastamento da ilicitude, a conduta se tornara licita, ou seja, em conformidade
com o ordenamento juridico.

As causas de exclusdo da ilicitude, também conhecidas por causas de
justificacdo, sdo: o estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito
cumprimento do dever legal, o exercicio regular de direito e 0 consentimento do
sujeito passivo.'*

Com a constatacdo do fato tipico e ilicito, estara caracterizado o “injusto

penal”, assim conceituado por Toledo:

ilicitude é a contradicdo que se estabelece entre a conduta e uma norma juridica,
ao passo que o injusto € a propria conduta valorada como antijuridica. [...] Note-
se que o conceito de injusto engloba toda e qualquer acdo tipica e antijuridica,
mesmo que nao seja culpavel. O crime é, pois, um injusto culpéavel. (1999, p.
119).

3.2.2.2
Causas de exclusao

O estado de necessidade pode ser visto como um balanceamento de bens
ou interesses em conflito. Isso porque a excludente se caracteriza quando, em
situacdo de perigo, determinado bem, interesse ou direito é lesado para salvar
outro. Essa é, em resumo, a causa justificante.'*

O primeiro requisito do estado de necessidade € a existéncia do chamado
“perigo atual”. Ou seja, ja devera existir uma situagdo de efetivo risco de lesdo ao
bem juridico. René Ariel Dotti exemplifica: “inundacdo, naufragio, incéndio,
fome, doenca...” (2005, p. 390). Ressalte-se ainda que o perigo deve ser atual.
Portanto, a situacdo de risco deve estar acontecendo, mesmo que o bem ainda néo
tenha sido lesado. Por outro lado, ndo ha estado de necessidade quando o perigo

for pretérito ou futuro.

191 No caso do Direito Penal brasileiro, as excludentes de ilicitude estdo previstas no art. 23 do
Cadigo Penal. Entretanto, esse olvidou de elencar o consentimento do sujeito passivo como uma
das causas de justificacdo. Entretanto, a doutrina penal entende que o consentimento deve ser
tratado como causa supralegal, ou ndo codificada, de exclusdo da ilicitude. J& alguns codigos
penais estrangeiros, como os de Portugal e Italia, optaram pela previsdo expressa dessa excludente.
Para maiores detalhes, cf. Reiss (2004).

192 No caso do Direito Penal brasileiro, a definigdo de estado de necessidade se encontra prevista
no art. 24 do Cadigo Penal: “Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito
préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 08 jun.
2015.
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Exige-se ainda a involuntariedade na provocacdo do perigo. A causa de
justificacdo dependerad da constatacdo de que 0 agente ndo provocou 0 perigo a
titulo de dolo. Por outro lado, devemos ressalvar a hipotese de que o perigo seja
provocado por uma conduta culposa, ou seja, por falta de dever de cuidado. Nessa
hipdtese, ainda assim o estado de necessidade podera se caracterizar. Luiz Regis
Prado cita o “exemplo do incéndio causado em um edificio por culpa do agente,
que, para fugir do fogo, produz lesdes corporais ou danos”. (2008, p. 349). Por
fim, o perigo pode ser causado por um fendmeno da natureza: inundagao, incéndio
por causas naturais, situacao de seca extrema, dentre outros.

Em seguida, € necessario verificar a inevitabilidade da les&o. Isso porque o
estado de necessidade depende da seguinte exigéncia: a Unica maneira de salvar
determinado bem sera lesando outro, ou seja, a lesdo é inevitavel. Caso exista a
possibilidade de salvar o que estd em perigo sem leséo, o estado de necessidade
ndo se caracterizarg, e a conduta devera ser tida como ilicita.

O requisito seguinte para a caracterizacdo do estado de necessidade é a
razoabilidade em ndo exigir o sacrificio do direito em perigo. Nessa questdo
exige-se a ponderagdo dos interesses. O posicionamento que tem prevalecido € o
seguinte: s6 ndo é razoavel exigir o sacrificio quando o direito salvo for mais
relevante que o direito lesado. Em outras palavras: o bem lesado deve ser menos
importante que aquele salvo. Caso o direito que se protege do perigo for de igual
importancia do lesado, ou também menos importante, ndo se caracterizard o
estado de necessidade, e a conduta permanecera ilicita. Nesse caso, tal ponderacéao
de interesses podera refletir na culpabilidade — o chamado estado de necessidade
exculpante (hipétese de inexigibilidade de conduta diversa), que se opde ao estado
de necessidade justificante.'*

O tradicional exemplo do furto famélico podera ensejar a excludente ora
examinada. Alguém que subtrai alimento para outrem, ou seja, coisa alheia movel
(fato tipico, art. 155 do CP), com o fim de saciar a imensa fome que abate seu

filho ndo deixara de estar lesando o patriménio alheio, mas com o propdsito de

193 Diante de tal posicionamento, ndo se mostraria adequado o conhecido exemplo da tabua de
salvacdo, ou tdbua de Carneades, em que um naufrago se apropria de um pedaco de madeira
boiando para salvar-se do afogamento, mas acaba provocando a morte do outro naufrago.
Considerando que a vida do agente salvo tem o mesmo valor da vida do naufrago morto, o estado
de necessidade ndo estara caracterizado — apesar de ser inegavel que tal exemplo repercutira na
culpabilidade.
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salvar a satde (ou até mesmo a vida) do filho. Assim estara caracterizado o estado
de necessidade de terceiro.***

Ha& ainda alguns outros exemplos: aquele que fere terceiros para salvar-se
de um incéndio, aquele que furta medicamentos para salvar um doente, ou ainda
quem furta um veiculo para levar o doente ao hospital, dentre outros.*®

Além dos requisitos ora mencionados, Prado elabora mais um — a conduta
ndo poderd implicar uma grave violacdo a dignidade da pessoa humana. Para
respaldar seu posicionamento, o autor cita dois exemplos: o cirurgido que extrai o
rim de uma pessoa, sem 0 seu consentimento, para transplantd-lo em outra e
salvar-lhe a vida; e o individuo que mata outro para salvar a vida de vérias
pessoas, como na hipotese em que se mata o proprietario de uma lancha que se
recusa veementemente a salvar a vida de varios naufragos em perigo. (2008, p.
348). Apesar de haver lesdo a bens menos importantes para salvar outros de maior
relevancia, o autor defende que nao seria possivel considerar tais condutas licitas,
ja que se estaria legitimando um “grave atentado a pessoa humana. Em ambos 0s
casos 0 ser humano é utilizado como um mero instrumento para a consecucao de
outros fins e isso implica grave atentado contra sua dignidade”. (2008, p. 348-
349).1%

Com relacdo a legitima defesa, tem-se um apontamento inicial. Ha
vedacgdo para que se faca justica com as prdprias maos. O monopolio da jurisdicéo
pertence ao Estado, coibindo-se, assim, qualquer tentativa de impor a vinganca
privada.'¥’

Por outro lado, ¢ fato inconteste que o Estado ndo tem a menor condicdo —
e pretensdo — de estar presente em todos os atos da vida cotidiana. Portanto, nem
sempre é possivel contar com o exercicio do poder estatal. Por tal razdo, o Direito

194 Recorde-se ainda que, dependendo do valor da coisa furtada, podera se excluir a propria
tipicidade material da conduta em face do principio da insignificancia, como ja tratado supra. Em
tal situacdo, seria inclusive desnecessario analisar a ilicitude do fato, em razdo da auséncia de
tipicidade.

195 0 Cédigo Penal brasileiro ainda prevé, em sua Parte Especial, determinadas normas que podem
ser chamadas de “estados de necessidade especificos”. E o caso do aborto necessario (art. 128, 1) e
do constrangimento ilegal nos casos de intervencdo médica ou cirtrgica se justificada por iminente
perigo de vida e ainda de coagdo para impedir suicidio. (art. 146, § 3°).

19 Conclui o autor: “é de todo aconselhével restringir o campo de abrangéncia do estado de
necessidade justificante: este sera uma causa de justificagdo quando o mal causado for menor que
o0 evitado, desde que a conduta realizada ndo implique uma infragdo grave do respeito devido a
dignidade da pessoa humana”. (2008, p. 349).

1970 Cédigo Penal brasileiro, em seu art. 345, prevé, inclusive, o crime de exercicio arbitrario das
préprias razées.
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permite a atuacdo do individuo para salvar-se de determinadas situacbes, por
exemplo quando se depara com uma situacdo de injusta agressdo. E a chamada
legitima defesa, ou seja, uma defesa legitimada pelo ordenamento juridico, que
ter4 o conddo de excluir a ilicitude da conduta.'®®

A excludente em analise possui determinadas exigéncias relativas a
agressdo e ainda a reacdo.

SO existira legitima defesa quando o agente se deparar com uma agressao,
gue € uma conduta humana voluntaria que vise lesar determinado bem. Portanto, a
excludente em andlise depende de que alguém, intencionalmente, aja para lesar
bem alheio.

E facil notar que aqui reside a principal distincdo entre o estado de
necessidade e a legitima defesa. A primeira causa de justificacdo exige uma
situacdo de perigo, ou seja, risco causado por fenbmeno da natureza ou por
conduta culposa. Ja para a legitima defesa o perigo é especifico: necessita-se de
uma agressao. Conclui-se, portanto, que a legitima defesa pode ser vista como um
“estado de necessidade mais especifico”.

N&o basta tdo somente uma agressao. Essa deve ser injusta, ou seja, ndo
deve encontrar respaldo no ordenamento juridico. Caso a agressdo esteja
autorizada pelo Direito, ela sera tida como justa e ndo viabilizara a atuacdo em
legitima defesa.'*

Além disso, a agressdo deve ser atual ou iminente. Por atual se entende
aquela que esta acontecendo. Ja a agressdo iminente, segundo Lopes, é aquela

“que esta por acontecer, mas que ndo comporta espera, sob pena de consumar-se a

1% No caso do Direito Penal brasileiro, a definicéo de legitima defesa se encontra prevista no art.
25 do Codigo Penal: “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 08 jun.
2015.

199 Neste sentido, h& dois exemplos interessantes, oriundos de situacdes envolvendo prisdo. N&o
pode invocar a legitima defesa aquele que agride policiais responsaveis por uma priséo legal. Caso
contrario, estaria se admitindo a excludente mesmo diante de uma agressdo justa. Por outro lado,
pode-se falar em legitima defesa contra uma prisdo arbitraria, sem respaldo no ordenamento
juridico, vez que se estaria diante de uma agressao injusta. Seguindo tal raciocinio, nao se admite a
chamada “legitima defesa real contra legitima defesa real”. Isso porque quem age em legitima
defesa provoca uma agressdo justa, inviabilizando, assim, a reacao.
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ofensa, ou que, pelas circunstancias, torne a reacdo do agredido inadiavel e
incontinenti para evitar o dano”. (1999, p. 133).%°

No tocante & reacdo, exige-se moderacdo e necessidade dos meios,
pautando-se pela proporcionalidade com relacdo a agressao.

Meios necessarios sao aqueles que o agente dispde no instante da agressao
para repeli-la. Caso tenha apenas um objeto, esse sera 0 meio necessario.
Entretanto, caso disponha de mais de um meio, devera optar pelo menos gravoso
para repelir a agresséo.

Por fim, exige-se moderagdo na reacdo. Assim, o agredido deve reagir,
mas apenas para colocar fim a agressdo. Ultrapassado tal limite, estara
caracterizado o excesso. A legitima defesa ndo pode legitimar o abuso, ou ainda
servir de escusa para aquele que deseja lesar bens alheios. Portanto, a legitima
defesa tem uma clara limitacdo: o fim da agressdo (atual ou iminente).”®*

Qualquer bem juridicamente tutelado, objeto da agressdo, pode ser salvo,
desde que com 0s meios necessarios e moderadamente. Portanto, na legitima
defesa, ndo cabe discussdo se o bem agredido € mais, menos ou de igual
importancia do bem lesado pela reacdo. Basta ao intérprete verificar se a reacao
foi realizada com os meios necessarios e moderadamente. 22

A propésito, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional trata da
legitima defesa. O Artigo 31 (cuja rubrica é “Causas de Exclusdo da

Responsabilidade Criminal”), item 1, ¢, que assim dispde:

20 Sendo assim, ndo existe legitima defesa contra agressdo pretérita. J4 com relacdo a agressdo
futura, s6 se admite a legitima defesa nas restritas hipoteses de ela ser iminente. Eventual agressao
futura, mas que nao esteja prestes a ocorrer, nao caracterizara a causa de justificacéo.

201 Sobre a figura do excesso na legitima defesa, cf. Guerrero (1997).

202 Nesse ponto reside tema bastante intrigante, a chamada “legitima defesa da honra”. Atualmente,
tem-se entendido que o homicidio do conjuge traido pelo conjuge ofendido ndo caracteriza a
legitima defesa, uma vez que ndo estariam obedecidas as exigéncias da moderagdo e da
necessidade dos meios. Em caso envolvendo tal discussdo, ja decidiu o Superior Tribunal de
Justica: “o adultério ndo coloca o marido em estado de legitima defesa, pela sua incompatibilidade
com os requisitos do art. 25, do Cédigo Penal”. (REsp 1.517/PR). Entretanto, ndo se pode
restringir a chamada legitima defesa da honra aos casos de homicidio por cénjuge traido. E
perfeitamente possivel que alguém sofra determinada callnia, por exemplo, num local repleto de
pessoas. Trata-se de uma agressao injusta e atual a sua honra. Nada impede que o agredido, por
hipotese, tape a boca do caluniador e o coloque para fora do recinto, usando inclusive certa dose de
vigor fisico. Em tal exemplo, respeitando a necessidade dos meios e a moderacao, pode-se afirmar
gue a legitima defesa do bem juridico honra exclui a ilicitude da conduta. O mesmo raciocinio
pode ser empregado com relacdo ao patrimonio, a liberdade, a integridade, a dignidade sexual,
dentre outros. Portanto, ndo interessa qual o bem juridico que sofre a agressdo, mas sim se a reagao
foi com 0s meios necessarios e moderada.
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1. Sem prejuizo de outros fundamentos para a exclusdo de responsabilidade
criminal previstos no presente Estatuto, ndo serd considerada criminalmente
responsavel a pessoa que, no momento da préatica de determinada conduta:

c¢) Agir em defesa propria ou de terceiro com razoabilidade ou, em caso de crimes
de guerra, em defesa de um bem que seja essencial para a sua sobrevivéncia ou
de terceiro ou de um bem que seja essencial a realizacdo de uma missao militar,
contra o uso iminente e ilegal da forca, de forma proporcional ao grau de perigo
para si, para terceiro ou para 0s bens protegidos. O fato de participar em uma
forca que realize uma operacdo de defesa ndo sera causa bastante de excluséo de
responsabilidade criminal, nos termos desta alinea;

Sobre a norma acima transcrita, cabem duas observagdes. Inicialmente,
chama a atencdo a énfase que se deu aos limites para a caracterizacdo da
excludente: exige-se razoabilidade na legitima defesa e ainda a previsdo de
punicdo pelo excesso, de forma que a operagdo de defesa por si s6 ndo legitima a
exclusdo de responsabilidade criminal.

Ja o estado de necessidade é previsto no Artigo 31, 1, d, ii, que serd
examinado oportunamente.?®

Dando continuidade a andlise das causas de justificacdo, tem-se o estrito
cumprimento do dever legal, que é definido em sua prépria denominacgéo: exige-
se uma conduta em estrito cumprimento do dever legal para que a ilicitude seja
excluida.

Em certas situacdes, o ordenamento juridico impde determinados deveres
ao ser humano. E o que ocorre no tradicional exemplo do carrasco, encarregado
do cumprimento da pena do condenado a morte. Por razfes Obvias, a conduta do
carrasco, ao matar o condenado, é perfeitamente tipica. Por outro lado, ele age
para cumprir um dever imposto pela lei. Sendo assim, estara excluida a ilicitude.

Portanto, nas hipdteses em que a lei impde o dever, a conduta, apesar de
tipica, estara respaldada pelo Direito, descaracterizando, assim, o crime.

A expressdo “dever legal” tem recebido interpretacdo extensiva pela
doutrina, nos dizeres de Bitencourt: “a norma da qual emana o dever tem de ser
juridica, e de carater geral: lei, decreto, regulamento etc”. (2012, p. 423). Registra
ainda o autor que a excludente ndo se aplica a obrigaces de carater puramente
social, moral ou religioso.

Os principais exemplos a respeito dessa justificante estdo relacionados a

atuacdo de funcionérios puablicos.?® Por outro lado, ndo se pode ignorar que ha

203 Cf. Capitulo 5.
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deveres dirigidos ao particular, como a exigéncia legal aos pais de sustento,
guarda e educacdo dos filhos.?®®

O mesmo raciocinio empregado no estrito cumprimento do dever legal se
aplica também ao exercicio regular de direito. S6 ha uma diferenca substancial:
enquanto o primeiro se refere ao cumprimento de um dever, o segundo se refere
ao exercicio de um direito.

Segundo Dotti, “seria uma contradicdo intoleravel que o exercicio de um
direito fosse considerado ilicito”. (2005, p. 397). Portanto, quando alguém exerce
um direito consagrado pelo ordenamento juridico, estd tendo uma conduta
licita.?®

O consentimento do sujeito passivo € a quinta e Ultima causa de excluséo
da ilicitude. 1sso porque é perfeitamente possivel que o titular do bem juridico
penalmente protegido possa, em determinadas situagOes, dispor de tal bem.
Exemplo caracteristico ocorre com questdes puramente patrimoniais. Em tais

situacOes, pode-se estar diante de uma conduta tipica, porém licita. Portanto, o

204 E o caso do oficial de justica que apreende bens em cumprimento de mandado de busca e
apreensdo, do carcereiro que mantém alguém legitimamente preso, dentre outros.

205 No caso brasileiro, trata-se de dever previsto no art. 1.566, IV, do Cédigo Civil.

206 Alguns exemplos devem ser mencionados: o direito & greve, constitucionalmente assegurado, a
defesa no esbulho possessorio (art. 1210, § 1°, do Cdédigo Civil), dentre outros. Por fim, ha alguns
temas relacionados ao exercicio regular de direito que precisam ser lembrados: a violéncia
desportiva, o tratamento médico-cirdrgico e ainda os ofendiculos. E perfeitamente possivel, e até
mesmo comum, que a pratica desportiva acabe gerando lesdes entre os participantes, e quica a
prépria morte. Para analisar tal questdo, faz-se necessario registrar que o art. 217 da Constituicdo
prevé que “é dever do Estado fomentar préaticas desportivas formais e ndo formais, como direito de
cada um...”. Sendo assim, a chamada violéncia desportiva é entendida no &mbito da excludente do
exercicio regular de direito, desde que obedecidas as regras de cada esporte. Com relacdo a
atividade médico-cirdrgica, o tema € polémico. Isso porque, ao realizar a intervencdo cirlrgica, 0
médico, inquestionavelmente, lesa de certa maneira a integridade do paciente. Afinal, o simples
fato de realizar uma incisdo ja implica lesdo, ainda que o fim visado seja absolutamente
justificavel. Nesse ponto reside a controvérsia acerca do fundamento dogmatico habil a excluir o
crime. Entretanto, a maior parte dos autores entende que o tratamento médico ndo afasta a
tipicidade, mas tdo-somente a ilicitude do fato praticado. Nesse sentido: “a operagdo cirdrgica,
mesmo visando a melhora do paciente, atinge sua integridade fisica. O fato é, portanto, tipico. [...]
Assim, a partir do momento em que o exercicio da medicina é regulamentado, fiscalizado e até
mesmo fomentado pelo Estado, pode-se concluir que eventuais danos ocorridos no exercicio da
medicina sdo justificados pelo exercicio regular de direito.” (REISS, 2004, p. 110-111). J& os
ofendiculos, na definicdo de Bitencourt, sdo “dispositivos ou instrumentos que objetivam impedir
ou dificultar a ofensa ao bem juridico protegido, seja patriménio, domicilio ou qualquer outro bem
juridico”. (2012, p. 425). Séo exemplos a cerca elétrica, 0s cacos de vidro em um muro e o cdo de
guarda. Uma vez mais, ha discussdo a respeito de qual excludente se aplicaria aos ofendiculos: a
legitima defesa ou o exercicio regular de direito, ou ainda uma posi¢ao mista. Parece que a posicao
mais adequada seria a do exercicio regular de direito, especificamente no tocante a protecdo do
patriménio — desde que, obviamente, ndo haja excesso.
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consentimento terd o conddo de excluir a ilicitude da conduta. (REISS, 2004, p.
29-35).2%

Apesar de o Estatuto de Roma ndo tratar expressamente do estrito
cumprimento do dever legal, do exercicio regular de direito e do consentimento, €
em tese possivel sua aplicacdo. Isso porque o item 3 do mencionado Artigo 31 —

que trata da exclusdo da responsabilidade criminal — assim preveé:

3. No julgamento, o Tribunal podera levar em consideracdo outros fundamentos
de exclusdo da responsabilidade criminal; distintos dos referidos no paragrafo 1°,
sempre que esses fundamentos resultem do direito aplicavel em conformidade
com o artigo 21. O processo de exame de um fundamento de exclusdo deste tipo
sera definido no Regulamento Processual.”®

A partir do instante em que ilicitude revela contrariedade ao Direito, e ndo
apenas a uma ou outra norma positivada, ndo poderia ser de outra forma. Torna-
se relevante verificar se a conduta ofende o ordenamento juridico como um todo,
e ndo apenas um artigo isoladamente — no caso, o Artigo 31, item 1, do Estatuto
de Roma. E por isso que atualmente se fala em ilicitude material, e ndo formal.
(TOLEDO, 1999, p. 161-162).

Registre-se por fim que, apesar da possibilidade, em tese, de aplicacdo
dessas trés excludentes ndo mencionadas expressamente pelo Estatuto, é pouco
provavel gue isso venha a ocorrer. Isso porque, diante de um rol de crimes de
tamanha gravidade, fica dificil imaginar uma conduta tdo reprovavel que
eventualmente possa caracterizar um dever legal, um exercicio de direito ou ainda

que recaia sobre um bem disponivel.

3.2.3
Culpabilidade

27O consentimento pode gerar variadas consequéncias na caracterizacdo (ou ndo) do crime. Pode
ndo gerar consequéncia alguma, visto que a regra geral é que tutela penal recaia sobre os bens
indisponiveis. Pode figurar também como elemento do tipo, servir como parametro na aplicacdo da
pena ou ainda excluir a tipicidade da conduta — isso no caso de o dissenso ser uma elementar
(REISS, 2004, p. 15-17 e 24-29). Entretanto, o consentimento é lembrado pela doutrina
principalmente como causa de excluséo da ilicitude.

2% O Artigo 21 trata do chamado “Direito Aplicavel” pelo Tribunal, e prevé até mesmo a
possibilidade, ainda que sucessiva, de aplicagdo do direito interno do Estado que exerceria a
jurisdicdo. Por 6bvio que a prioridade de aplicacdo é do Estado de Roma (item 1, a, do
mencionado Artigo). O referido Artigo foi transcrito na nota 18 deste Capitulo.
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3.23.1
Evolucéo e conceito

A culpabilidade é nitidamente um conceito ainda em evolucéo, razdo pela
qual se faz necessaria uma andlise de sua evolugdo para que se alcance sua real
compreensao.

Como ressaltado por Roxin, ja houve um tempo em que a culpabilidade
continha todo o conteudo subjetivo do crime. Além do injusto penal (objetivo),
acrescentavam-se o dolo e a culpa, que eram as “formas de culpabilidade”. Trata-
se do chamado “sistema classico” do crime (2010, p. 27), baseado num conceito
causalista de acdo — sendo que a culpabilidade era, portanto, essencialmente
psicologica. (AMBOS, 2010, p. 122). Por tal razdo se afirma que prevalecia a
teoria psicoldgica da culpabilidade.

Entretanto, ndo tardaram a surgir criticas a esse sistema, como a relacdo
causal excessivamente ampla nos crimes comissivos’®; a auséncia de relagdo
causal nos crimes omissivos; a dificuldade em explicar o crime tentado, também
pela inexisténcia de causalidade em muitas situacdes; a auséncia de relacédo causal
nos crimes estruturados de forma normativa, como a injuria; dificuldade em
explicar algumas formas de participagéo; dificuldade em conceber a culpabilidade
de forma puramente subjetiva, especialmente com relagdo ao fundamento da culpa
inconsciente; e ainda situacGes que refletem na culpabilidade mas que possuem
conotacdo objetiva, as chamadas causas de exculpacdo. (ROXIN, 2010, p. 27-
29)_210

Surge entdo, nos anos que sucederam a Il Guerra Mundial, a teoria
finalista da agdo, pensada pelo alemao Hans Welzel*** — a qual continua a exercer

grande influéncia no Direito Penal atual.?** Para o finalismo, toda conduta é

29 No exemplo de Roxin: “o fabricante e o vendedor de um automével compdem a relagéo causal
de um acidente fatal causado pelo comprador do veiculo” (2010, p. 27).

210 5obre os problemas do “sistema classico”, fundado no causalismo, cf. ainda Zaffaroni, Batista,
Alagia e Slokar. (2010, p. 174-176)

2! Houve ainda uma fase intermediaria, como lecionam Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar: “O
injusto se mantinha predominantemente objetivo, apesar da admissdo excepcional de certos
elementos subjetivos, e também aqui se renunciava a um conceito descritivo em favor de um
valorativo. A culpabilidade, sem abrir mao de exprimir um vinculo de imputagdo subjetiva, passou
a constituir um juizo (de reprovabilidade) baseado numa norma de determinacdo (num
imperativo)”. (2010, p. 32). Vigorava, entdo, a chamada teoria psicoldgico-normativa da
culpabilidade.

212 A reforma da Parte Geral do Codigo Penal brasileiro, levada a cabo pela Lei N. 7.209/84,
adotou as premissas do finalismo, ja que incorporou o dolo e a culpa a tipicidade, como exposto
supra (item 3.2.1). Além disso, o tratamento dado ao erro de tipo e ao erro de proibicéo, no Brasil,

94


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311763/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311763/CA

95

direcionada a determinada finalidade. Consequentemente, ndo se pode afirmar que
o crime é doloso ou culposo, mas sim que a conduta é dolosa ou culposa.
Portanto, o dolo e a culpa deixam de integrar a culpabilidade e passam a compor a
tipicidade subjetiva. Continua Roxin:

E quando se conceitua a culpabilidade — como faz a teoria finalista da acdo —, ndo
como conceito compreensivo dos elementos subjetivos, mas como
“reprovabilidade”, nela podem ser integrados, sem problema algum, os elementos
objetivos de que depende a reprovacdo da culpabilidade. (2010, p. 29).

Assim, a culpabilidade ndo mais considera o dolo e a culpa; avalia a
presenca da imputabilidade do agente, cobra dele uma conduta diversa e ainda sua
consciéncia potencial da ilicitude — essa, 0 elemento normativo da culpabilidade,
razdo pela qual se fala numa teoria normativa pura da culpabilidade.

Mesmo com meéritos, o finalismo, que conseguiu restringir sobremaneira
os critérios de imputacdo criminal, ainda assim foi criticado, por sua insuficiéncia
em explicar os crimes culposos, omissivos e as descriminantes putativas, dentre
outras criticas.

O marco seguinte da teoria do crime é a construcdo de Jakobs, que
abandona os pressupostos ontoldgicos caracteristicos do finalismo e parte de
pressupostos normativos, quais sejam, os fins da pena. (ROXIN, 2010, p. 33).
Entretanto, sua posi¢do é criticada por ndo separar injusto e culpabilidade e ainda
pelo fato da culpabilidade néo limitar a punibilidade. (ROXIN, 2010, p. 34-35).

Superando a posicdo de Jakobs, Roxin defende que a centralidade da

analise deve recair sobre o bem juridico.”** Consequentemente:

Se a tarefa do direito penal repousa na protecdo do bem juridico, e se se lanca a
pergunta de como o legislador pode alcancar tal objetivo, entdo a resposta s6
pode ser uma: proibindo todas as a¢fes que representem um risco ndo permitido
para o bem juridico protegido e imputando ao autor o resultado tipico, que surge
como realiza¢do de um risco ndo permitido. (2010, p. 39).

Trata-se da conhecida da teoria da imputacdo objetiva, que refere-se a

analise da relacdo de causalidade no ambito da tipicidade objetiva, mas que néo

possui reflexos diretos na definicéo de culpabilidade.*

também revela uma nitida concepcéo finalista. A problematica do erro ainda serda examinada no
Capitulo 5.

23 Uma anélise mais detalhada sobre a questio do bem juridico é apresentada no item 4.5.

214 Roxin afirma que “esta provado que uma concepgao de injusto assim construida oferece uma
capacidade de rendimento na resolucdo de problemas juridicos praticos que ndo foi alcangada
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Ja a culpabilidade é assim definida por Roxin:

Por culpabilidade entendo a realizacdo do injusto apesar da idoneidade para ser
destinatario de normas. ldonea para ser destinataria de normas € qualquer pessoa
que esteja fundamentalmente em condi¢fes de compreender as proibicdes e
manggtos penais e orientar seu comportamento de acordo com eles. (2010, p.
40).

Aqui se opta pela definicdo de culpabilidade apresentada por Luiz Flavio

Gomes, por abordar detalhadamente todos os elementos que a constituem:

juizo de valor (censura), feito pelo juiz, que recai sobre o autor (coautor) ou
participe de um injusto penal (fato tipico e antijuridico), com o propésito de
verificar se esse agente, no momento da conduta concreta (da acdo ou omissao),
tinha capacidade (intelectual e animica) de se motivar normativamente (isto é, de
entender, alcancar, saber, ter acesso ou ter conhecimento do sentido da norma
proibitiva ou mandamental) e de se orientar (de se determinar, de decidir, de
comportar), na situacdo concreta em que se encontrava, conforme esse
entendimento; é dizer, conforme o Direito. (2001, p. 9-10).

Assim, a culpabilidade deve ser examinada tendo como referéncia a
imputabilidade do agente, seu poder-dever agir de outra forma e ainda a existéncia
de potencial consciéncia da ilicitude.

Por fim, cabe registrar que ha& posicionamento isolado na doutrina
brasileira que defende ser o crime um fato tipico e ilicito. Nesse sentido, a
culpabilidade ndo comporia o conceito analitico de crime, sendo apenas um

“pressuposto da pena”.

pelas outras concepcdes sistematicas e que ndo se deixa abalar por eventuais vozes criticas que
aparecem na literatura”. (2010, p. 39).

215 Roxin afirma que, ao contrério das concepcdes supra mencionadas, “ndo vejo a culpabilidade
como conceito compreensivo dos elementos subjetivos do delito, nem como reprovabilidade e nem
tampouco como imputacdo realizada segundo fins estatais”. (2010, p. 40). Por fim, tem-se que 0
autor alemao desenvolve um conceito além do de culpabilidade, a chamada responsabilidade
(2010, p. 43-46). Cabe ainda mencionar Bitencourt: “A evolucdo da teoria do delito a partir de
modelos funcionalistas [portanto pos-finalistas] caracteriza-se, principalmente, pela tendéncia de
normativizacdo dos conceitos, isto é, pela elaboragdo de conceitos com base em juizos de valor, e
pela orientacdo do sistema penal a finalidades politico-criminais. Trata-se [...] de um movimento
com dois vértices: o primeiro, de natureza moderada — sustentada por Roxin — que procura
fundamentar o sistema penal com caracteres teleoldgicos e axioldgicos (normativismo funcional
teleoldgico); o segundo, mais radical — defendido por Jakobs —, que postula a total
renormativizacdo do sistema penal, com fundamento sistémico (normativismo sistémico)”. (2012,
p. 261). No mesmo sentido € o relato de Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar: “A partir dos anos
setenta, comecgou a ensaiar-se uma construcao sistematico-funcional, ou seja, que comprometia o0s
conceitos juridico-penais com os objetivos politicos da criminalizagdo primaria ou do sistema
penal como um todo, renunciando a deduzir tais conceitos da natureza ou de estruturas onticas. [...]
Seus autores, embora se afastem por vezes consideravelmente de Welzel, reconhecem nele seu
ponto de partida: Roxin afirma que sua teoria € um desenvolvimento do modelo sintético
neocléssico-finalista, e Jakobs registra ter largado do funcionalismo ético do finalismo. S8o estes
dois seus mais distinguidos representantes, por terem exposto suas teorias em obras gerais”. (2010,
p. 36).
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O principal expoente de tal posicionamento é Damasio E. de Jesus, que

assim o defende:

A culpabilidade ndo é elemento ou requisito do crime. O juizo de reprovacdo nédo
incide sobre o fato, mas sim sobre o sujeito. N&o se trata de fato culpavel, mas de
sujeito culpavel. Culpabilidade é um juizo de reprovacéo que recai sobre o sujeito

que praticou o delito. Por isso, conceituamos o crime como fato tipico e

antijuridico. (2010, p. 7).

Em seguida, o autor apresenta uma analise por demais literal de algumas
normas do Codigo Penal brasileiro. Afirma que, ao tratar da exclusdo da ilicitude,
0 Codigo usa a expressdo “ndo ha crime”?® Ja ao tratar da exclusdo da
culpabilidade, a legislacéo brasileira utiliza a expressdo “isento de pena”.?’

Tal interpretacdo ndo pode prosperar, por varios fundamentos.
Inicialmente e como ja foi mencionado, seu principal argumento é de cunho
eminentemente literal. Na verdade, o Codigo Penal brasileiro precisou utilizar
expressdes diferentes para tratar de elementos diferentes do conceito de crime. Por
obvio que aquele que realiza uma conduta licita também fica isento de pena,
apesar de ser esse termo caracteristico da culpabilidade, na legislagéo brasileira.

Além disso, a culpabilidade pode recair sobre o0 agente por esse ter
realizado uma conduta tipica e ilicita, e ndo simplesmente porque pode ser
penalmente responsabilizado. Na verdade, Damasio E. de Jesus, para tentar
justificar que a culpabilidade ndo seria parte do conceito analitico de crime, acaba
retornando aos nada saudosos tempos do direito penal de autor.*®

Ademais, tais argumentos ndo devem se sobrepor ao posicionamento que

prevalece amplamente na doutrina da Europa continental e da América Latina.

3.2.3.2
Elementos

215 Art. 23,
27 Arts. 21 e 26.
218 Sobre direito penal de autor e direito penal do fato, cf. item 4.4.
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A presenca ou ndo da culpabilidade inicia-se pelo exame da
imputabilidade. Considerando que imputar significa atribuir®’®, aqui se verifica se
0 agente tem capacidade para que se atribua a ele responsabilidade criminal. Nos
dizeres de Francisco de Assis Toledo, imputabilidade significa “aptidao para ser
culpavel”. (1999, p. 313).

Regra geral, o ser humano tem capacidade para ser penalmente
responsabilizado. As excec¢des sdo as hipdteses de inimputabilidade, quando nédo
h& como atribuir responsabilidade penal.

O primeiro grande exemplo de inimputabilidade envolve a idade do
agente. Como se sabe, no caso brasileiro, ndo s6 o Codigo Penal como a prépria
Constituicdo preveem a inimputabilidade dos menores de 18 (dezoito) anos.?® O
Estatuto de Roma também adotou 0 mesmo critério ao prever, em seu Artigo 18,
que “o Tribunal ndo teréd jurisdigcdo sobre pessoas que, a data da alegada pratica do
crime, ndo tenham completado 18 anos de idade”.?*

Também se caracteriza a inimputabilidade no caso de patologias psiquicas
que afastam o discernimento do agente acerca do licito/ilicito, ou que impedem
que ele aja de acordo com seu discernimento.?”> Em tais casos, torna-se necessario
algum tratamento meédico, e ndo a aplicacdo de uma sancao de natureza penal — o
que seria absolutamente inécuo, ou ainda pior, agravaria a patologia.??®

O Estatuto de Roma trata dessa situacdo em seu Artigo 31, item 1, a.
Como jé foi transcrito acima, o Artigo 31, item 1, trata das hipéteses de exclusdo

da responsabilidade criminal. J& a alinea a assim dispde:

% eciona Toledo: “Imputabilidade é sindnimo de atribuibilidade. Imputar é atribuir algo a
alguém”. (1999, p. 312).

220 O tema esta tratado no art. 27 do Codigo Penal, que assim dispde: “Os menores de 18 (dezoito)
anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo
especial”. No plano constitucional, tem-se o art. 228, que prevé: “Sao penalmente inimputaveis 0s
menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagéo especial”.

221 percebe-se certa imprecisdo técnica na redacdo do Artigo 18, que fala em auséncia de
jurisdicdo. Portanto, ndo utiliza nomenclatura caracteristica do Civil Law - que seria
inimputabilidade — ou mesmo do Common Law — que seria defesa baseada na capacidade do
agente.

222 No caso brasileiro, a questdo esté tratada no art. 26, caput, do Codigo Penal, que assim preve:
“E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”. Reconhecida a inimputabilidade,
serd aplicada uma “medida de seguranga”, que podera consistir em internacdo ou tratamento
ambulatorial.

22 N4o se esté aqui a defender uma aplicacéo desarrazoada das medidas de seguranca, muito pelo
contréario. Apenas se registra que a inimputabilidade deve levar a absolvicao.
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a) Sofrer de enfermidade ou deficiéncia mental que a prive da capacidade para
avaliar a ilicitude ou a natureza da sua conduta, ou da capacidade para controlar
essa conduta a fim de ndo violar a lei.

Previsdo normativa interessante envolve a pratica de um injusto penal sob
influéncia de alcool ou alguma outra substancia tdxica que possa influenciar na
consciéncia do agente. O Codigo Penal brasileiro simplesmente ndo exclui a
imputabilidade penal em tal hip6tese, salvo em situacdo manifestamente
excepcional.** J4 o Estatuto de Roma permite o afastamento da imputabilidade
em situacbes ndo tdo drasticas quanto aquelas previstas no ordenamento

brasileiro. Assim prevé o Estatuto na alinea b do mencionado Artigo 31, item 1:

b) Estiver em estado de intoxicacdo que a prive da capacidade para avaliar a
ilicitude ou a natureza da sua conduta, ou da capacidade para controlar essa
conduta a fim de ndo transgredir a lei, a menos que se tenha intoxicado
voluntariamente em circunstancias que lhe permitiam ter conhecimento de que,
em consequéncia da intoxicagdo, poderia incorrer numa conduta tipificada como
crime da competéncia do Tribunal, ou, de que haveria o risco de tal suceder.

Percebe-se que o Estatuto de Roma deu um tratamento mais brando a
questdo da embriaguez. Em outras palavras, minimizou a responsabilidade
objetiva em tal caso, dando maior alcance ao principio da culpabilidade — que,
por sua vez, consagra a responsabilidade subjetiva em matéria penal.

Apenas se registre que as duas situa¢des acima tratadas ndo evidenciam se
se trata de auséncia de culpabilidade por inimputabilidade, como € tradada a
questdo pelo Civil Law, ou de defesa pela incapacidade do agente, como a trata o
Common Law.?®

Feitas tais consideracfes sobre a (in)imputabilidade, cabe considerar o
segundo elemento da culpabilidade, conhecido por exigibilidade de conduta
diversa ou de comportamento conforme a norma. Assim, sé incidird sobre o

agente o juizo de reprovacdo na hipotese de se concluir que o agente poderia agir

224 Trata-se da chamada teoria da actio libera in causa, ou seja, agdo livre na causa. Tal teoria
defende que, a partir do instante em que a pessoa era livre para beber ou néo, deve responder pelos
seus atos praticados enquanto embriagada — o que ndo deixa de ser uma pequena dose de
responsabilidade objetiva, adotada por razes de politica criminal. A questdo se encontra tratada
no art. 28, 1l (adogdo da actio libera in causa) e § 1°, que assim dispde: “Art. 28. Ndo excluem a
imputabilidade penal: Il — a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substancia de
efeitos analogos. § 1°- E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de
caso fortuito ou forca maior, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”. Apesar
de o § 1°ter excepcionado a regra geral da actio libera in causa, percebe-se a manifesta
excepcionalidade de sua aplicacéo.

%% Cf. item 3.3.3.
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de outra forma, ou seja, poderia respeitar a regra de conduta prevista no tipo
penal.

Num primeiro momento, 0 agente que pratica um injusto penal e ja é
imputavel teria condicbes de se comportar de outra maneira. Entretanto, ainda
assim é possivel que ndo lhe seja exigivel um comportamento diverso. Os
exemplos tradicionais envolvem a coacdao moral irresistivel e a estrita obediéncia a
ordem ndo manifestamente ilegal de superior hierarquico, numa relacdo de direito
publico. Mas qualquer outra situacdo em que se conclua que o sujeito ativo ndo
possuia condicdes de se comportar de outra maneira, estard afastada a
culpabilidade.?®®

A hipoétese de coacdo moral irresistivel — que gera a inexigibilidade de
conduta diversa, afastando assim a culpabilidade — est4 expressamente prevista no

Estatuto de Roma, na alinea d, I, do j& mencionado Artigo 31, item 1:

d) Tiver incorrido numa conduta que presumivelmente constitui crime da
competéncia do Tribunal, em consequéncia de coacdo decorrente de uma ameaga
iminente de morte ou ofensas corporais graves para si ou para outrem, e em que
se veja compelida a atuar de forma necessaria e razoadvel para evitar essa ameaca,
desde que ndo tenha a intencdo de causar um dano maior que aquele que se
propunha evitar. Essa ameaca tanto podera:

) Ter sido feita por outras pessoas; “*’

Ja a obediéncia hierarquica esta prevista no Artigo 33 do Estatuto:

1. Quem tiver cometido um crime da competéncia do Tribunal, em cumprimento
de uma decisdo emanada de um Governo ou de um superior hierarquico, quer
seja militar ou civil, ndo sera isento de responsabilidade criminal, a menos que:

a) Estivesse obrigado por lei a obedecer a decisdes emanadas do Governo ou
superior hierarquico em questéo;

226 0 art. 22 do Codigo Penal brasileiro apresenta as duas situagfes acima mencionadas, que
possuem nitido reflexo na culpabilidade: “Art. 22. Se o fato é cometido sob coacdo irresistivel ou
em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, sé é punivel o
autor da coacdo ou da ordem”. Apenas se ressalte novamente que o art. 22 menciona um rol
meramente exemplificativo das situacBes envolvendo a inexigibilidade de conduta diversa.
Qualquer outra situacdo analoga, ainda que ndo prevista no texto positivado, também afastara a
culpabilidade. Cabe mencionar a licdo de Francisco de Assis Toledo, um dos precursores no Brasil
a superar a concepcao de que as hip6teses de inexigibilidade deveriam estar positivadas — ou seja,
que o art. 22 conteria um rol taxativo. Leciona o autor: “Muito se tem discutido sobre a extenséo
da aplicacdo do principio em foco; entendem alguns autores que sua utilizacdo deva ser restringida
as hipéteses previstas pelo legislador para evitar-se mais uma alegacdo de defesa que poderia
conduzir a excessiva impunidade dos crimes. Ndo vemos razdo para esse temor, isto é, ndo € como
um juizo subjetivo do préprio agente do crime, mas, ao contrario, como um momento do juizo de
reprovacdo normativo, o qual, conforme ja salientamos, compete ao juiz do processo e a mais
ninguém?”. (1999, p. 329).

227 Uma vez mais o Estatuto n&o distingue a excludente como elemento da culpabilidade ou
simplesmente como uma defence. Cf. Capitulo 5.
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b) Nao tivesse conhecimento de que a decisdo era ilegal; e

c) A decisdo ndo fosse manifestamente ilegal.

2. Para os efeitos do presente artigo, qualquer decisdo de cometer genocidio ou
crimes contra a humanidade sera considerada como manifestamente ilegal.?

Nada impede que se vislumbrem outras hipoteses de inexigibilidade de
conduta diversa no Direito Internacional Penal, até mesmo em razdo do disposto
no item 3 do mencionado Artigo 31.

Por fim, tem-se a potencial consciéncia da ilicitude. Aqui se discute o
chamado “erro de proibicdo”, que ha muito superou o antigo “erro de direito”. O
agente deve possuir condi¢cdes de imaginar que o fato por ele praticado € ilicito.
Caso contrério, incorrera em erro de proibicdo, e estara afastada a
culpabilidade.?”

O Estatuto de Roma néo trata do erro de proibigcdo, pois ainda se baseia na
superada dicotomia entre erro de fato (escusavel) e de direito (inescusavel), ainda
que de forma mitigada — como se percebe analisando seu Artigo 32 (cuja rubrica

é, inclusive, “erro de fato ou erro de direito”) *°.2%!

3.3
O Conceito de Crime no Direito Penal Anglo-Saxéao

O primeiro aspecto a ser considerado é que a defini¢do de crime no ambito
do Common Law nédo possui o detalhamento que se percebe no Direito Penal

continental — que, por sua vez, apresenta conceitos nitidamente mais elaborados.

228 Assim como na coacdo moral irresistivel, o Estatuto ndo distingue a obediéncia hierarquica
como excludente da culpabilidade ou simplesmente como uma defence.

2 0O tema é expressamente previsto no Cédigo Penal brasileiro. Assim dispde seu art. 21: “Atrt.
21. O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta
de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um ter¢o”. Portanto, a norma distingue entre
erro inevitavel — que afasta por completo a culpabilidade, sendo portanto escusavel — e evitavel —
que apenas diminuiu o juizo de reprovacdo e gera uma diminui¢do de pena, sendo portanto
inescusavel.

20 Assim dispde o mencionado Artigo 32: “1. O erro de fato s6 excluird a responsabilidade
criminal se eliminar o dolo requerido pelo crime. 2. O erro de direito sobre se determinado tipo de
conduta constitui crime da competéncia do Tribunal ndo sera considerado fundamento de exclusao
de responsabilidade criminal. No entanto, o erro de direito podera ser considerado fundamento de
exclusdo de responsabilidade criminal se eliminar o dolo requerido pelo crime ou se decorrer do
artigo 33 do presente Estatuto”. O Artigo 33 j& foi acima transcrito, abordando a questdo da
obediéncia hierarquica.

21 0 Capitulo 5 discutira o tratamento dado ao erro no Estatuto, demonstrando a necessidade de se
incorporarem os conceitos do Direito Penal continental.
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Isso decorre, basicamente, da visdo eminentemente pragmatica do Direito

anglo-saxdo, como é explicado por Rochefort:

En un sistema fundado basalmente en la aplicacion practica, lo importante sin
duda son los resultados y no el modo en virtud del cual se llega a ellos. El
derecho se hace dia a dia. Tal vez esa sea una de las primeras cuestiones en las
que haya que poner atencion. Lo importante es condenar al culpable y absolver
al inocente. Discurrir acerca de si esa absolucion se funda en tales o cuales
razones es importante, pero de nada sirve si al hacerlo se olvida cudl es el fondo
de la cuestion. No es posible desconocer que el sistema del Case Law funciona.
[...] La unica forma de aprender del sistema es centrandose en sus aplicaciones
exitosas, especialmente cuando muchas veces llega, intuitivamente, a las mismas
soluciones que alcanza el sistema continental tras aplicar su inmensa
maquinaria conceptual. (2002, p. 20).

Entretanto, a partir do instante em que o resultado — condenacdo ou
absolvicdo — é o que realmente importa, receia-se que 0s critérios para a
caracterizacdo do delito acabem por ndo ser suficientemente uniformes. E, como
ja foi afirmado supra, seria de suma importancia que se estabelecesse um sistema
na teoria do delito, com critérios isonémicos de imputacdo, para que,
consequentemente, um patamar minimo de previsibilidade das decisdes judiciais
fosse gerado.?*

N&o se esta afirmando que o Common Law seja um sistema juridico a ser
ignorado — muito pelo contrario. Seus méritos sdo imensuraveis, especialmente
quando se considera o carater democratico de suas decisdes, via de regra tomadas
por juris populares, e ainda o0 peso que possuem os precedentes. (DAVID, 2002, p.
439-446). Apenas se esta a registrar que a definicdo de crime ndo possui o grau de
verticalizacdo que se percebe no Direito Penal de inspira¢do romano-germanica.

Também Claus Roxin, ao tratar do Direito Penal inglés, conclui:

Um Direito Penal concebido de forma sistemética ndo possui status de evidéncia
nem mesmo em paises com alto grau de desenvolvimento cultural. A Inglaterra,
por exemplo, ndo conhece, em razdo do case law que vige por 14, nem o que nés
chamamos de parte geral do Direito Penal, nem mesmo sua sistematizacdo e
elaboracdo dogmatica. Consequéncia disso é a grande falta de clareza sobre
conceitos relevantes como o de causalidade, dolo e culpabilidade. (2010, p. 26).

Consequentemente, ¢ o caso de fazer uma adverténcia com relacdo a
terminologia e a traducdo das palavras utilizadas na teoria do delito do Common

Law. Como nele ha menos critérios de imputacdo quando se o0 compara ao Direito

22 Cf. jtem 3.1.
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Penal do Civil Law, podem surgir dificuldades na utilizacdo das palavras. E
perfeitamente possivel que a uma Unica definicdo de crime, no Direito Penal
anglo-saxao, corresponda um nimero maior de conceitos, na Europa Continental e
na América Latina.*®

Feitos os registros iniciais, tem-se que a definicdo de crime no Common
Law é baseada na dicotomia entre offence e defence. Inicia-se verificando se estdo
presentes 0s aspectos objetivo (actus reus) e subjetivo (mens rea) do delito, o que
caracteriza a offence. Em seguida, é examinada a eventual presenca de alguma
causa de excluséo da responsabilidade criminal, a defence. Nao havendo nenhuma
excludente, esté caracterizado o delito. (AMBOS, 2010, p. 130).%*

A questdo é assim resumida por Rochefort:

Esta formulacion se va consagrada en el aforismo latino que reza actus non facit
reum, nisi mens sit rea. De esta formula emanan los dos elementos constitutivos
del delito que ha acufiado la tradicion anglosajona: actus reus (o elemento
externo) y mens rea (o elemento interno). [...] Sin embargo, la concurrencia de
estos elementos no garantiza sin mas la existencia de la responsabilidad. Es
necesario ademas que no concurra alguna de las circunstancias a las que la ley
o el Common Law ha dado capacidad de eximir de responsabilidad al agente.
Estas circunstancias se conocen como defensas generales (en la medida que su
aplicacion se refiera a la generalidad de los delitos) o especiales (en la medida
que su aplicacion se restrinja a alguno o algunos de ellos). (2002, p. 14 e 18).%

Portanto, é necessario verificar, no caso concreto, se houve actus reus,
mens rea e ainda alguma defence, para que entdo se conclua se € o caso de

imputar a alguém a responsabilidade criminal.

3.3.1
Actus Reus

33 Nesse sentido é a licdo de Rochefort: Sin embargo, es necesario tener en cuenta algunas
limitaciones lingiisticas. La terminologia (y naturalmente la riqueza conceptual que tras ella se
esconde) de que se sirve la teoria continental del delito resulta tremendamente mas sofisticada
que la del Common Law. Esto produce que determinadas expresiones anglosajonas envuelvan en
ocasiones mas de un concepto continental (2002, p. 7).

2% Quando se fala que a analise é sequencial (inicialmente a offence, e num segundo momento a
defence), tem-se apenas um critério pratico para que se conclua se houve ou ndo crime. Por ébvio
gue ndo ha “momentos distintos” na pratica do delito. Esse mesmo apontamento se faz presente no
conceito de crime do Direito Penal continental onde é necessario verificar a presenca de uma
conduta tipica, ilicita e culpavel, como ja abordado supra.

%5 Acrescenta ainda o autor que la consagracion del actus non facit reum nisi mens sit rea no sélo
opera como principio de garantia, sino ademas como un principio metodolégico y expositivo.
(2002, p. 16).
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Quando se fala em actus reus, consideram-se 0s dados externos, os fatos
objetivos, sem que se perquira acerca do aspecto subjetivo do agente — a ser
considerado quando da analise da mens rea. Grosso modo, a anélise do actus reus
guarda semelhanca com o juizo de tipicidade formal objetiva, ja analisado
supra.?®® Apenas se ressalve que ndo ha uma definicéo de tipo tdo taxativa como
no Civil Law.?®" Por essa razdo, esta-se diante de apenas uma semelhanca com o
juizo de tipicidade, e ndo de andlises idénticas.

O exame do actus reus gera a classificacdo dos crimes em quatro espécies
distintas: crimes de agdo; crimes de resultado; crimes de circunstancias e crimes
omissivos. (ROCHEFORT, 2002, p. 25).

Nos crimes de acdo, ha uma conduta humana voluntaria — ainda que o
objetivo do agente ndo seja praticar o crime, ja que voluntariedade se distingue de
finalidade ou intencdo (o que deve ser analisado no ambito da mens rea)*® 2*

Ja nos crimes de resultado, ha necessidade de uma mudanga, fisicamente
constatdvel, no mundo exterior. Consequentemente, torna-se fundamental um
exame especifico da causation, ou seja, do nexo causal.

Os crimes de circunstancias sdo aqueles que, no ambito do actus reus,
apresentam maior peculiaridade com relacdo a estrutura do delito no Civil Law.
Segundo Rochefort, no necesariamente [o crime] estara descrito en torno a un
accion en el sentido que le hemos dados, sino que puede estar basado en un
particular estado de cosas (state of affairs). (2002, p. 42-43).

O autor cita como exemplos a direcdo sob efeito de drogas ou alcool, ou o
porte de objeto a ser utilizado em roubo — ainda que o agente esteja em sua
residéncia. Assim, conclui que, ja que o crime no se funda en una accion, puede

seguir perpetrdndose aun sin conocimiento del ‘autor’. (2002, p. 43).

26 Tanto é assim que, segundo Rochefort, la definicion de un delito puede incluir, como
circunstancias relevantes, alguna cualificacion del sujeto activo, el tiempo, lugar o algunas
formas especificas de comision (2002, p. 25). Cf. item 3.2.1.1.

%7 Rochefort ressalta que no Direito Penal de origem anglo-saxa no existe una formulacién teérica
del delito elaborada como una oracion (2002, p. 24). Cf. ainda item 5.1.

2%8 Rochefort esclarece que ha uma situacdo em que o Criminal Law prevé punicéo, ainda que o
ato ndo tenha sido voluntério: este el caso de los actos realizados durante una intoxicacion
autoinducida. En tal caso la falta de voluntariedad del hecho no se aceptara como defensa (2002,
p. 29).

2% A definicdo de Rochefort para crime de acdo é a seguinte: Lo que caracteriza a un delito
accion, entonces, es que dentro de su elemento externo se exige una accién humana. La definicion
del delito exige, en otros términos, un movimiento corporal del agente y, al menos, que este sea
voluntario. Esta voluntariedad solo se refiere a un minimo concadenamiento entre el movimiento y
la mente del agente y no adelante juicio alguno respecto de la disposicion mental que se requiere
en el autor penalmente responsable (2002, p. 33).
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Rochefort registra ainda que os crimes de circunstancias incomodam a
tradicdo continental, especialmente porque podem gerar uma responsabilizacdo
objetiva. (2012, p. 43-48).

Por fim, a Gltima classificacdo envolvendo a actus reus recai nos crimes de
omissdo. Em tal hipotese, ha um dever de agir por parte do agente, que opta por

ndo cumprir com tal dever, caracterizando assim a actus reus.

3.3.2
Mens Rea

A mens rea envolve a andlise da disposicdo mental do agente. Em lingua
inglesa, fala-se em guilty mind, ou mente culpavel. (ROCHEFORT, 2002, p. 65).

Acrescente-se que ndo ha um Unico tipo de mens rea, mas uma série de
disposi¢des mentais distintas. Assim, torna-se necessario examinar 0s elementos
objetivos do crime — actus reus — para que se conclua qual é a espécie de mens rea
exigida para a caracterizacdo do crime. A propdsito, Rochefort afirma que uma
das criticas que recai sobre a Criminal Law estd exatamente nas variadas
possibilidades quando se fala em mens rea. (2002, p. 66).2%

De inicio, cabe destacar alguns crimes em que ndo é necessario verificar a
caracterizagdo da mens rea. Em outras palavras, basta a actus reus (além,
obviamente, da inexisténcia de alguma hipotese de defesa devidamente
caracterizada). S& os chamados strict liability offences, ou crimes de
responsabilidade estrita, numa traducdo livre. A proposito, seria mais pertinente
traduzir a expressdo como crimes de responsabilidade objetiva, para que possa
fazer sentido na cultura juridica continental.***

J& as disposicdes mentais propriamente ditas se dividem em intent
(intencdo), recklessness (descuido, temeridade), negligence (negligéncia) e
knowledge (conhecimento) — sem ignorar a existéncia de uma fronteira ténue entre

tais figuras, a depender do caso concreto.

0 Qutra critica apresentada pelo autor esta na construgdo de um “sistema” de disposicdes mentais
com base em casos concretos, e ndo de maneira mais generalizada. (2002, p. 66).

241 Rochefort critica a responsabilidade objetiva, afirmando que se trata de um resquicio ainda do
sec. XIX, e que ndo faria sentido a aplicagdo de uma pena criminal sem o exame da vontade.
Acrescenta ainda uma tendéncia, especialmente legislativa, mas também jurisprudencial, de ndo
mais se considerarem os strict liability offences. (2002, p. 72-78).
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Com relacdo a intent, Rochefort afirma que este concepto se encuentra en
el mas alto de la escala jerarquica de los estados mentales (2002, p. 80). Seria 0
que a tradicdo continental chama de dolo direto.?*?

Quando se fala em recklessness, esta-se diante de uma situacdo de
descuido ou temeridade. Aqui o fundamento da punicdo esta na necessidade de
observancia de certos cuidados diante da imensa variedade de riscos presentes na
sociedade atual.

N&o é possivel fazer uma associacdo direta entre o recklessness e algum
dos elementos que compBem o tipo subjetivo. Isso porque a referida espécie de
mens rea ndo se enquadra exatamente no que se conhece como culpa ou como
dolo eventual, no &mbito do Direito Penal continental.*** Como afirma Rochefort,
los principios que informan el recklessness anglosajon y la distincion entre el
dolo eventual y la culpa consciente de la tradicion continental son lejanos. (2002,
p. 102).24

Na sequéncia, apresenta-se a negligence, ou negligéncia, assim
conceituada por Rochefort: una persona obra negligentemente si su conducta, en
relacion con un riesgo razonablemente apreciable, se sitia por debajo del
estandar exigible a una persona razonable a la luz de dicho riesgo. (2002, p.
102). Aqui se estd um nivel abaixo de gradacdo do elemento subjetivo,
relativamente a recklessness.

Num patamar ainda mais baixo se encontra o knowledge, o conhecimento.
Aqui se exige que o agente imagine o resultado previsto no actus reus — como

imaginar que o objeto é produto de roubo, no crime de receptacdo®*.*°

242 Cf. Rochefort, em sua nota 177 (2002, p. 82). Na referida passagem, o autor esclarece que a
intent envolve inclusive o dolo de consequéncias necessarias, também conhecido como dolo direto
de segundo grau.

23 Como afirma Rochefort em sua nota 189: Es necesario volver a hacer presente los problemas
de traduccion que implica la voz recklessness. Una primera precision es que ain cuando una de
sus acepciones puede aproximarse a la idea de descuido, aquella que puede analogarse al dolo
eventual de la tradicién continental no encuentra una traducion adecuada. (2002, p. 86). Por tal
razdo, optou-se por traduzir recklessness como descuido ou temeridade.

244 Continua o autor em outro trecho: Para el sistema angloamericano el elemento determinante es
el grado efectivo de riesgo creado y su previsibilidad, mientras que la actitud de agente frente a
ese riesgo s6lo es secundariamente relevante. De hecho, al analizar los conceptos de intent y
recklessness, es posible apreciar que los elementos detonantes de su presencia son la certeza o
alta probabilidad de su resultado y no la disposicion mental del agente frente a ellos. (2002, p.
101).

2%5 0 exemplo é de Rochefort. (2012, p. 106).

246 Rochefort possui uma posicéo destoante e critica com relagdo ao knowledge. Afirma o autor:
parece mas preciso afirmar que el conocimiento, en lugar de ser una disposicion mental
auténoma, es un requisito integrante de toda disposicion mental. (2012, p. 106).
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Por fim, cabe um registro final. Como ja foi apontado supra, o Direito
Penal de origem romano-germanica trata o dolo como regra geral e a culpa como
excecdo, pois essa depende de expressa previsdo legal. J& no @mbito do Common
Law ndo existe regulamentacdo quanto a esse aspecto. A Unica exigéncia de
destaque diz respeito aos strict liability offences — em que se exige disposicao
legal expressa, apesar de a jurisprudéncia ja ter relativizado tal exigéncia.
(ROCHEFORT, 2002, p. 72-78). Ja com relacdo as espécies de disposicdes
mentais propriamente ditas, a analise depende daquilo que se depreende do actus

reus, da jurisprudéncia e, finalmente, da anélise do caso concreto.

3.33
Defences

O primeiro aspecto a ser considerado é o seguinte: ao contrario do Civil
Law, a defini¢do de crime no Common Law néo distingue entre as excludentes de
ilicitude e culpabilidade. Basta que se caracterize uma defence para que a
responsabilidade penal seja afastada, sem que se preocupe com a natureza da
excludente. Aqui chama a atencéo o caréter pragmatico do Common Law.’

E o que leciona Greenawalt, ao abordar a distingio entre causas de
exclusdo da ilicitude e da culpabilidade no direito penal de inspiracdo anglo-saxa:
Anglo-American Law and scholarly writings about law recognize a distinction
between these two sorts of claims, but generally do not so in any systematic way.
(1984, p. 1897).2%®

Ha dois tipos principais de defesas que podem levar a descaracterizagdo do
crime: a incapacidade do agente — que diz respeito, grosso modo, as hipoteses de
inimputabilidade, no ambito da culpabilidade do Direito Penal Continental — e os
casos derivados das caracteristicas do proprio ato — que envolvem as demais
excludentes da ilicitude e de culpabilidade.

A primeira defesa baseada na incapacidade do agente é a infancy, que
parte de um critério etario para legitimar a intervencdo penal. Abaixo de

determinada idade, afasta-se a responsabilidade.

7 A importancia da distingdo entre as excludentes de ilicitude e de culpabilidade serfo tratadas
especialmente nos itens 4.4 e 5.4 deste estudo.

2% No mesmo sentido é a licio de ROCHEFORT: La estruturacién en dos etapas —
justificacion/exculpacion — resulta ajena al Criminal Law. (2002, p. 114). Cf. ainda FLETCHER,
(2000, p. 759).
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Em seguida, ha também a insanity, que por sua vez examina se 0 agente no
alcanzaba a percibir que éste era injusto (wrong). (ROCHEFORT, 2012, p. 120).

Resumindo, estad-se diante das duas principais hipOteses de
inimputabilidade com reflexo na auséncia de culpabilidade previstas pelo Direito
Penal de tradi¢cdo romano-germanica.

Hé& ainda duas defesas baseadas na incapacidade do agente, mas de menor
relevancia pratica: o automatism e a intoxication — sendo que, no caso da
intoxicacdo, deve-se considerar, segundo Rochefort: o tipo de crime de que se
trata (se ha ou ndo previsao de alguma intencdo especifica); a causa da intoxicacéo
(voluntéria ou ndo); e ainda o tipo de substancia a produziu. (2002, p. 131).

Resta ainda mencionar as defesas baseadas na caracteristica do ato.

A primeira delas é a defesa publica ou privada, da qual decorrem cinco
hipGteses: agir para impedir a pratica de um crime; agir para efetuar uma priséo
legal; agir em defesa propria ou alheia de um ataque atual ou iminente; agir em
defesa da propriedade propria ou alheia de um ataque atual ou iminente; e agir
para prevenir ou por fim a uma perturbagdo da paz, a uma detencéo ilegal propria
ou alheia ou a uma transgressédo. (ROCHEFORT, 2002, p. 140-145).

Outra excludente baseada na caracteristica do ato € a duress, que pode ser
liviemente traduzida como coacd0.*® Aqui o agente age impelido por uma
situacdo que o impede de agir de forma diversa. Em outras palavras, corresponde
a inexigibilidade de conduta conforme a norma (que corresponde a uma
excludente de culpabilidade no Direito Penal de tradicdo romano-germanica).

Na sequéncia, apresentam-se a necessity, ou necessidade (que nada mais é
do que o estado de necessidade do Civil Law) e a superior orders, ou obediéncia a
ordem superior (que equivale a obediéncia a ordem de superior — excludente de
culpabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa — no Direito continental).

Por fim, tem-se o mistake, ou erro. O Direito anglo-saxdo ainda se baseia
na dicotomia entre erro de fato — escusavel — e erro de direito — inescusavel. Ja o
Direito Penal romano-germéanico evoluiu dessa dicotomia para a distingdo entre
erro de tipo e erro de proibicdo, ambos escusaveis, a depender do caso concreto.

Tal questdo sera aprofundada adiante.?*®

249 Rochefort traduz para o espanhol como fuerza (2002, p. 145).
20 Cf. item 5.5.
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Apresentados os principais aspectos envolvendo o conceito de crime no
Direito Penal continental e no anglo-saxao, serdo discutidas questdes no ambito

do Direito Internacional Penal, em busca de seu aprimoramento.
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4
O Direito Internacional Penal

4.1
Denominagéo

ApOls examinar a estrutura do crime no Direito continental e ainda no
Common Law, resta analisar como o Direito Internacional Penal trata — ou deveria
tratar — da questao.

Com relacdo a conceituacdo e significacdo da disciplina, Kai Ambos
afirma que essa é uma das quatro deficiéncias teoricas significativas do Direito
Penal Internacional (ou Internacional Penal). (2004, p. 1).°

Inicialmente, sdo dignas de registro as defini¢des apresentadas por Celso
D. de Albuquerque Mello, em obra classica sobre o tema, no Direito brasileiro.

(1978). O referido autor conceitua o Direito Penal Internacional

como sendo o ramo do Direito Penal que determina a competéncia do Estado na
ordem internacional para a repressdo dos delitos bem como regulamenta a
cooperagao entre os estados em matéria penal. (1978, p. 14).%?

Por outro lado, o Direito Internacional Penal, ainda segundo Mello, trata
das infracGes penais que violam o direito internacional (1978, p. 77), como 0s
crimes de guerra, contra a humanidade, entre outros.

Nessa mesma linha sdo as defini¢cdes apresentadas por Cassese:

Con I’espressione diritto internazionale penale si fa riferimento a quel complesso
di norme internazionale che hanno la funzione di definire e sanzionare i crimini
internazionali. [...] nell’ambito del diritto penale internazionale tutte le questioni
attinenti alla competenza dei tribunali nazionali a giudicare i crimini
internazionali ed al diritto applicabili in questi casi, ed in particolare alla
disciplina dell’estradizione. (2005b, p. 11-12).2%

1 As outras trés seriam: a discussdo sobre punicdo em nivel supranacional sem a soberania (ja
discutida no Capitulo 2); a funcdo global da disciplina, oposta ao direito penal nacional; e por fim
os fins da pena. O autor ressalta ainda que tais questfes também se encontram interligadas. (2015,
p. 1-2). Mello também afirma que as defini¢fes ndo sdo uniformes. (1978, p. 13).

2 Assim, para Mello, o Direito Penal Internacional trata de institutos como a extradicdo e a
expulsdo. Esclarece ainda o autor que o “Direito Penal Internacional é como ja demonstra a sua
denominagdo: um ramo do direito interno, dentro do qual ha normas do Direito Penal e do Direito
Internacional Privado”. (1978, p. 15).

253 Cassese acrescenta que modernamente no se pode dissociar o Direito Internacional Penal do
Direito Penal Internacional. Isso porque este influencia aquele em varios aspectos, especialmente
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Ainda na doutrina italiana, De Stefani e Sperotto defendem esta mesma
distincéo:

La repressione dei crimini in chiave internazionale puo esse affrontata secondo

due prospettive. La prima assume come centrale il punto di vista

dell’ordinamento statale e descrive la materia che stiamo trattando come *“diritto

penale internazionale”, mentre una seconda prospettiva da maggiore rilievo alla

prospettiva internazionalistica e conseguentemente si presenta come ““diritto
internazionale penale™. (2011, p. 163).

Ja Kai Ambos ndo se preocupa em distinguir o Direito Internacional Penal
do Direito Penal Internacional, utilizando apenas essa Ultima denominagéo.
Define o “Direito Penal Internacional” como “o conjunto de todas as normas de
direito internacional que estabelecem consequéncias juridico-penais”,
acrescentando tratar-se “de uma cominacdo de principios de direito penal e de
direito internacional”. (2008, p. 42).

Entretanto, divide a disciplina em quatro aspectos (que chama de
significados), e o ultimo deles seria o Direito Penal Internacional strictu sensu
(2014, p. 51-52) — o qual, por sua vez, se aproxima do que Mello e Cassese
denominam de Direito Internacional Penal >**

Segundo Ambos, o aspecto strictu sensu do direito penal internacional
abarcaria especialmente o que ele chama de crimes nucleares™®, que s&o aqueles
definidos nos Artigos 5° ao 8° do Estatuto de Roma, mas também englobaria
outras normas de direito internacional de natureza penal. (2014, p. 52-54). Assim,
haveria uma “combinacdo de principios do direito penal com o direito
internacional pGblico”. (2014, p. 55).%°

Visando a preservar a distin¢do e, a0 mesmo tempo, a privilegiar o rigor

técnico, o presente estudo opta pela denominacdo Direito Internacional Penal.

pela adogao do principio da complementariedade pelo Estatuto de Roma, dentre outros. (2015b, p.
12). Segundo Cassese, tal principio determina que o Tribunal Penal Internacional € competente a
giudicare solo nell’ipotesi che i tribunali nazionali non siano in grado o non intendano farlo: tale
principio impone alla CPI [Tribunal Penal Internacional] una conoscenza completa ed esaustiva
del quadro normativo al cui interno si trovino ad operate quei tribunali nazionali chiamati a
processare gli autori di crimini internazionali. (2015b, p. 12).

% Os outros trés aspectos seriam: o direito que rege a jurisdicdo penal obrigatéria dos Estados; o
direito de cooperacdo internacional em assuntos criminais e finalmente o direito penal
transnacional. (2014, p. 52).

2% Ambos usa a expressdo core crimes (2014, p. 53), sendo que os proprios tradutores da obra aqui
utilizada os traduziram como crimes nucleares.

2% Cassese afirma textualmente que il diritto internazionale penale & un ramo del diritto pubblico
internazionale. (2005b, p. 12).
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Afinal, aqui se discutem o processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos
e o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, portanto, questdes afetas ao
Direito Internacional, e ndo aspectos de direito interno, como critérios para
extradicdo e outros temas ligados a cooperagdo internacional no ambito
criminal >’

Assim, sera adotada a definicdo de Mello (1978), Cassese (2005b) e

também Mantovani. Este assim define o Direito Internacional Penal:

Si parla di diritto internazionale penale per designare quel complesso di norme
del diritto internazionale generale, che sanciscono la responsabilita penale degli
individui per quei fatti che turbano I’ordine pubblico internazionale e
costituiscono crimini contra il diritto delle genti (2009, p. 933).2%®

4.2
A protecdo aos Direitos Humanos como critério de interpretacao

Uma das dificuldades destacadas no ambito do Direito Internacional Penal
é 0 estabelecimento de critérios de interpretacdo. Segundo Cassese, devido ao fato
de tal disciplina ainda ser muito rudimentar (2004a, p. 171), até mesmo em razéo
de sua formacdo recente, faltando certeza e precisdo no trabalho de formulacdo
normativa. (2005b, p. 13).

Isso faz com que o Direito Internacional Penal seja interpretado
basicamente com os critérios préprios do Direito Internacional. (AMBOS, 2008, p
109). Embora aquele, obviamente, possua caracteristicas peculiares. (CASSESE,
2005b, p. 12). Né&o se pode olvidar que, enquanto o Direito Penal (e o
Internacional Penal) se baseia(m) na responsabilidade individual e tenha(m)
carater punitivo™®, o Direito Internacional trata de compor os interesses, muitas

vezes conflitivos, dos Estados soberanamente considerados. (2005b, p. 19-20).

27 para um histérico mais detalhado acerca da denominacéo, cf. SILVA (2013). O referido autor
também adota a mesma denominacéo aqui defendida. (2013, p. 63).

8 Continua o autor acerca do Direito Internacional Penal: Suo scopo & di assicurare la
repressione dei crimini juris gentium, non assicurata dagli Stati, che li consentono o comandano;
mediante un sistema di principi e di fattispecie criminose, devolute alla competenza di un giudice
sovranazionale. (2009, p. 933).

9 Ressalte-se a existéncia de incontaveis posicdes acerca das funcdes da sangdo penal, e ndo
apenas a punicdo per si (carater retributivo da pena). Aqui optou-se pela palavra punitivo pelo seu
destaque, ressaltando o enfoque (discutivel) que lhe da o sistema penal. Entretanto, maiores
discussdes sobre as fungdes da pena ultrapassariam os limites desse estudo.
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Segundo Silva, o Direito Internacional Pudblico tem como principal
referéncia interpretativa o Artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica.
(2013, p. 64-65).2%°

E por tal razdo que defendem De Stefani e Sperotto:

Le fonti del diritto internazionale penale sono quelle proprie del diritto
internazionale, vale a dire, secondo I’art. 38 dello Statuto della Corte
internazionale di giustizia, i trattati e le consuetudini, intense come pratica
generalizzata accettata come legge, e i principi generali di diritto internazionale.
(2011, p. 180).

Entretanto, tal norma da mencionada Corte ndo pode ser aplicada de forma
automatica ao Direito Internacional Penal, dadas as peculiaridades dessa

disciplina. Ainda segundo Silva:

como o Direito Internacional Penal versa também de um ramo juridico com forte
carga de direito penal, formar um rol com as fontes do Direito Internacional
Penal ndo € tdo simples, ja que se pode considerar que mesmo sendo formalmente
parte do direito internacional publico, o Direito Internacional Penal também faz
parte, materialmente, do direito penal. (2013, p. 65).

Diante de tal dificuldade, fez bem o Estatuto de Roma ao prever, em seu

Artigo 21, quais séo as fontes a serem consideradas pelo Tribunal. A referida

norma trata do chamado “Direito Aplicavel”.?®*

260 «“Artigo 38. 1. A Corte, cuja funcdo é decidir, de acordo com o direito internacional, as
controvérsias que lhe forem submetidas, aplicaréa:

a) as convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais que estabele¢cam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma prética geral aceita como sendo o direito;

¢) os principios gerais de direito reconhecidos pelas Nag¢des civilizadas;

d) sob ressalva da disposicdo do art. 59, as decisfes judiciarias e a doutrina dos publicistas mais
qualificados das diferentes Nac¢Ges, como meio auxiliar para a determinacéo das regras de direito.
2. A presente disposicao ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questdo ex aeque et
bano, se as partes com isto concordarem”.

Ainda acerca do Artigo 38 e de sua relacdo com o Direito Internacional Penal, cf. Delmas-Marty
(20044, p. 111) e Schabas (2007, p. 195).

61 «Artigo 21

Direito Aplicavel

1. O Tribunal aplicara:

a) Em primeiro lugar, o presente Estatuto, os Elementos Constitutivos do Crime e 0o Regulamento
Processual;

b) Em segundo lugar, se for o caso, os tratados e os principios € normas de direito internacional
aplicaveis, incluindo os principios estabelecidos no direito internacional dos conflitos armados;

c) Na falta destes, os principios gerais do direito que o Tribunal retire do direito interno dos
diferentes sistemas juridicos existentes, incluindo, se for o caso, o direito interno dos Estados que
exerceriam normalmente a sua jurisdicdo relativamente ao crime, sempre que esses principios nao
sejam incompativeis com o presente Estatuto, com o direito internacional, nem com as normas e
padrdes internacionalmente reconhecidos.

2. O Tribunal podera aplicar principios e normas de direito tal como ja tenham sido por si
interpretados em decisGes anteriores.
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Como ndo poderia deixar de ser, o proprio Estatuto € a primeira fonte a ser
considerada. Em seguida, os demais tratados e normas de direito internacional, e
ainda os principios gerais de direito interno “dos diferentes sistemas juridicos
existentes”, com destaque para as normas de direito interno do pais que deveria
aplicar o seu direito, “sempre que esses principios ndo sejam incompativeis com o
presente Estatuto, com o direito internacional, nem com as normas e padrdes
internacionalmente reconhecidos”. (Item 1, ¢, do mencionado Artigo).

Por fim, o Artigo 21 também se refere a jurisprudéncia (item 2) e aos
Direitos Humanos (item 3).2%?

Além de tais critérios explicitados no Estatuto, Cassese ainda menciona
outras fontes a serem consideradas como critérios de interpretacdo do Direito
Internacional Penal. Trata com detalhes do direito consuetudinério, estabelecendo
sua importancia para o Direito Internacional e ainda no ambito do Common Law;
cita os principios gerais do Direito Internacional Penal e do Direito Internacional,
os principios gerais do Direito Penal reconhecidos pela comunidade de Estados,
oriundos de outros tribunais penais internacionais anteriormente estabelecidos;
outras normas de Direito Internacional e, por fim, o papel dos precedentes
jurisprudenciais e da doutrina. (2005b, p. 28-46).

Entretanto, a grande referéncia interpretativa do Direito Internacional
Penal deve ser aquela positivada no item 3 do Artigo 21 do Estatuto de Roma, ja
transcrito supra. Tal norma prevé expressamente que a aplicacdo e interpretacao
do direito deve “ser compativel com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos”.

Em seguida, o Estatuto veda que a interpretacdo discrimine género®®,
idade, raca, cor, religido ou credo, opinido politica ou outra, origem nacional,

étnica ou social, situacdo econémica e nascimento.

3. A aplicacéo e interpretagdo do direito, nos termos do presente artigo, devera ser compativel com
os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, sem discriminacdo alguma baseada em
motivos tais como o género, definido no paragrafo 3° do artigo 7%, a idade, a raca, a cor, a religido
ou o credo, a opinido politica ou outra, a origem nacional, étnica ou social, a situacdo econdmica, 0
nascimento ou outra condigao”.

262 A protecdo aos Direitos Humanos como critério de interpretagdo ainda seré tratada infra.

23 0 Estatuto de Roma apresenta uma definicdo do que deve ser compreendido pela palavra
“género”. Isso porque um dos crimes contra a humanidade previstos no Artigo 7° é a perseguicéo
de grupo ou coletividade por motivo de género, dentre outros. Ja o item 3 do mesmo Artigo prevé:
“Para efeitos do presente Estatuto, entende-se que o termo ‘género’ abrange 0s sexos masculino e
feminino, dentro do contexto da sociedade, ndo lhe devendo ser atribuido qualquer outro
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Entretanto, o rol acima apontado € meramente exemplificativo. Tanto é
assim que a norma em questao utiliza as expressdes “motivos tais como” e “outra
condigdo”. Portanto, ndo se permite preconceito que viole Direitos Humanos
internacionalmente reconhecidos, mesmo que as motivacdes ndo estejam
expressamente listadas no Estatuto.

Noticia Schabas que o citado Artigo 21, item 3, j& foi expressamente
mencionado pelo Tribunal, especificamente quando do julgamento de recurso, no
caso Lubanga , pela Camara de Apelacdo, em 2006. Consignaram o0s juizes que
human rights underpin the Statute; every aspect of it, including the exercise of the
jurisdiction of the Court. Its provisions must be interpreted and more importantly
applied in accordance with internationally recognized human rights. (2007, p.
198).

Deve-se destacar que a concepgdo de direitos humanos a ser considerada é
aquela vigente ao tempo da interpretacdo, e ndo ao tempo da elaboracdo do tratado
— no caso, o Estatuto de Roma. (AMBOS, 2008, p. 113). Tal concepc¢éo se torna
relevante na medida em que os Direitos Humanos se encontram em franca
evolucdo, ndo podendo se restringir as concepgdes existentes ainda no século
passado. Recorde-se que o Estatuto é datado de julho de 1998.%%

Enfim, essa é a grande questdo a ser considerada do ponto de vista da
intepretacdo: so se tem legitimidade na punic¢do criminal no ambito internacional
quando o foco recair na protecdo dos Direitos Humanos. Como aponta Dornelles,
“0 prévio reconhecimento do ser humano como sujeito de direitos das normas
internacionais € a condicdo indispensavel para falarmos em protecdo internacional
dos direitos humanos”. (2013, p. 40).

Percebe-se, assim, um aspecto extremamente positivo no texto do Estatuto

de Roma, ao prever expressamente a consideracdo dos Direitos Humanos e banir

significado”. Relativamente & discussdo acerca da constru¢do de tal norma na Conferéncia de
Roma, cf. Schabas. (2007, p. 198-199).

264 Registra Ambos: “No campo dos direitos humanos, que justamente devem ser protegidos por
meio de tratados de direito penal internacional, o principio mencionado por Gltimo [principios do
effet utile] deve ser entendido no sentido de que se deve partir do padrdo humanitario existente no
momento de sua interpretacdo, e ndo de quando se origina o tratado; assim, trata-se de uma
interpretacdo evolutivo-dinamica orientada a finalidade humanitaria do tratado (teleoldgica)”.
(2008, p. 113). Também Schabas: The provision also means that the Statute is not locked into
prevailing values at the time of its adoption. International human rights law continues to evolve
inexorably, and the reference to it in the Statute is full of promise for innovative interpretation in
future years. (2007, p. 198).
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preconceitos de qualquer motivacdo, na aplicacdo e interpretacdo das normas la

positivadas.

4.3
A influéncia do Common Law na criacdo do Estatuto de Roma e no
Direito Internacional Penal

A Conferéncia de Roma, que culminou com o Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, foi realizada com a presenca de 148 paises, obviamente com
distintos sistemas juridicos, o que, segundo Japiassu, “gerou uma grande
diversidade de posicdes”. (2004, p. 115-116). Nos dizeres de Kirch e Robinson:

A Conferéncia enfrentava questdes de natureza técnica e questdes de natureza
politica, cada grupo apresentando dificuldades distintas. As questdes técnicas
geralmente estavam relacionadas ao desenvolvimento de um sistema eficaz de
justica penal internacional, que fosse compativel com os diversos sistemas
juridicos do mundo, um projeto de proporc¢des assustadoras, tanto em magnitude
guanto em complexidade. [...] Representantes de varios sistemas juridicos do
mundo descobriram que empregavam abordagens e conceitos juridicos bastante
distintos, de modo que o que parecia justo e adequado a um sistema muitas vezes
se apresentava inaceitavel ao outro. (2005, p. 22).

Kirsch e Oosterveld, ao examinarem a Comissdo Preparatdria pés-
Conferéncia de Roma®®®, especificamente a questido dos elementos dos crimes,
assim relatam: “surgiram dificuldades devido as diferencas de abordagem entre as
tradigdes juridicas, por exemplo, nos paises da Common Law e da Civil Law”.
(2005, p. 53).

Entretanto, analisando o Estatuto de Roma, que é a verdadeira base do
Direito Internacional Penal®®, percebe-se uma nitida prevaléncia do direito penal
de origem anglo-saxdo, em detrimento do direito penal oriundo da tradicéo
romano-germanica.

Tanto é assim que Ambos chega a afirmar textualmente: “ele [o Common
Law] tem determinado decisivamente, quase que de maneira exclusiva, a evolucao

da jurisprudéncia e das codificacbes de direito penal internacional”. (2008, p.

265 Os autores afirmam que tal Comissdo visava “elaborar uma série de documentos fundamentais
aos trabalhos do TPI. Tecnicamente, o papel da Comissdo é formular os varios detalhes do
funcionamento do Tribunal com relagdo a topicos diversificados, com a cooperacdo que serd
necessaria entre o 6rgdao e a ONU, os métodos para seu financiamento e o acordo para que
funcione em Haia”. (2005, p. 49).

2% Cf. item 4.4.
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50).%°" E n&o ha divida de que a grande codificacio de Direito Internacional Penal
é o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

A prevaléncia do Direito Penal do Common Law no mencionado Estatuto
é de facil explicacdo, quando se faz uma andlise histérica. Como ja foi

afirmado?®

, 0 grande precursor do Tribunal Penal Internacional foi o Tribunal de
Nuremberg, formado por Estados Unidos da América, Reino Unido, Unido
Soviética e Franca. Considerando a pouca expressdo do Direito Penal francés e
ainda a auséncia de cientificidade do Direito Penal soviético (que sequer possuia
Parte Especial em seu Codigo Penal e admitia abertamente a utilizacdo de

analogia contra os acusados)®®®

, a jurisprudéncia de Nuremberg foi construida
essencialmente com base no Common Law.*"

Ademais, ndo se pode olvidar que os réus naquela Corte eram alemaes ou
pessoas intimamente ligadas ao governo nazista alemao; ou seja, é evidente que o
direito penal alemdo seria simplesmente abolido no &mbito do Tribunal de
Nuremberg. Nesse sentido: “até agora a dogmatica e a ciéncia juridico-penal de
lingua alema ndo tiveram nenhuma influéncia pratica na configuracdo de uma
Parte Geral de direito penal internacional”. (AMBQOS, 2008, p. 59-60). Sendo

assim, nada mais Obvio que a prevaléncia do Direito Penal anglo-saxdo no

267 Ambos registra ainda que o Direito Penal alem&o exerce grande influéncia no pensamento
juridico continental europeu, destacando os paises de lingua espanhola, portuguesa, a Italia e os
paises nordicos. A Unica ressalva estaria na Franca. (2008, p. 61). Ambos conclui afirmando que
seu estudo tem “a finalidade de colaborar para que a dogmatica juridico-penal alema adquira uma
maior importancia no ambito do direito penal internacional. Com efeito, haver-se-a4 de mostrar
que existem, na doutrina alema, solugdes atrativas e diferenciadas para os problemas juridicos do
direito penal internacional, em especial para sua Parte Geral. E necessario, no entanto, que estas
solucBes sejam conhecidas além do &mbito da lingua alemd, especialmente no ambito juridico
anglo-americano, o que faz necessaria a publicacdo — em inglés — pelo menos parcial dos
resultados obtidos neste trabalho”. (2008, p. 62-63).

268 Cf. Capitulo 2.

269 Nesse sentido se posiciona Bruno acerca do direito penal soviético: “... os velhos principios
liberais foram substituidos por uma atitude de combate, que se exprime na exclusdo da maior
garantia dos direitos individuais, que é o principio nullum crimen, nulla poena sine lege, com a
admissdo da analogia e a amplitude na definicdo do fato punivel.” (2003, p. 89). Asta faz um
interessante estudo da analogia no direito penal soviético, registrando: Uno de los problemas mas
interesantes, que define la significacion propia de la actual legislacion soviética, es la analogia.
Ella distingue fundamentalmente las leys penales rusas de los Cdédigos burgueses y la vez
caracteriza el orden juridico vigente en la Unién bolchevique, tipificando sus normas como
régimen transitorio entre lo que es aln el sistema penal ruso y lo que sera cuando se logre integro
el comunismo (1947, p. 90). Sobre o aspecto ideoldgico do direito penal soviético, cf. ainda
Pasukanis (1989, p. 149-165).

2 Sobre a jurisprudéncia, assim afirma Silva: “entende-se, por meio da jurisprudéncia dos
tribunais penais internacionais, que o Direito Internacional Penal inclinou-se de maneira acentuada
em prol da common law e o recurso ao principio da regra do stare decisis € utilizado com
frequéncia, em prejuizo da tradicdo romano-germanica”. (2013, p. 77).
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Tribunal de Nuremberg, no pds-guerra, acabasse influenciando sobremaneira o
Estatuto de Roma e todo o Direito Internacional Penal.

Um aspecto interessante ocorrido durante a Conferéncia de Roma,
relatado por Japiassu, chama a atencdo: havia grande dificuldade com as traducGes
das varias propostas apresentadas. Chegou-se ao ponto de enviar os documentos,
frutos dos grupos de trabalho, para as sedes da ONU em Nova lorque e Genebra,

271

onde eram traduzidos para as seis linguas oficiais da Organizacdo“'~ e devolvidos

para Roma (2004, p. 114). Relata o autor:

Se é certo que esse procedimento melhorou a produtividade, por outro lado, ndo
beneficiou as pequenas delegacbes, que ndo podiam comparecer a todas as
reunides de trabalhos, e aquelas que ndo falavam inglés, pois as reunifes dos
grupos informais eram sempre na lingua britanica. (2004, p. 114).

N&o se pode ignorar que, por ser utilizado o inglés nas reunides que
geravam as propostas, a tendéncia € que prevalecessem as concepcOes juridicas
oriundas dos paises que utilizam a lingua inglesa.

A influéncia do Common Law se revela mais nitida quando se estudam
as excludentes no mencionado Estatuto. Observa-se que o direito penal de
inspiracdo anglo-saxad fala simplesmente em defences, enquanto o direito penal
continental as divide em excludentes de ilicitude ou de culpabilidade. E o Estatuto
trata genericamente das excludentes no Artigo 31, cuja rubrica marginal é “Causas
de Exclusdo da Responsabilidade Criminal”. >

Diante de tal contexto, e para que se busque um pleno alcance do
Tribunal Penal Internacional de forma a tornar efetivo o sistema internacional de
protecdo aos Direitos Humanos, é necessario discutir o jA mencionado processo de
mundializacdo do Direito, sistematizando as normas do Estatuto de Roma com
base no Direito Penal de inspiracdo anglo-saxd e no Direito Penal de inspiracao
romano-germanica (e, consequentemente, no Direito Penal brasileiro).

Enfim, é como coloca Sanchez: cémo habran de convivir, em el espacio
cultura occidental, tal tradiciones juridico-penales continental e anglosajona
(2002, p. XII) — com as peculiaridades de um Tribunal que visa dar o maior

alcance possivel & protecéo internacional dos Direitos Humanos.?"®

271 Espanhol, inglés, chinés, russo, francés e arabe.

272 Cf. Capitulo 3, o item 4.4 e, principalmente, o Capitulo 5.

23 Sobre tal questdo leciona Roxin: “Uma configuracio sistemética permite reconduzir a extensa
matéria dos pressupostos gerais do delito a conceitos fundamentais uniformes, esclarecer as
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Como registro final, ndo se pode ignorar a adverténcia feita por Delmas-
Marty quanto ao risco de centralizar em demasia a analise no Common Law e no

Civil Law e acabar por desconsiderar outras culturas juridicas. Afirma a autora:

Se € verdade que os TPl sdo compostos de juizes vindos do mundo inteiro,
representando todas as familias juridicas, ocidentais, mas também africanas e
asiaticas, inclusive os sistemas islamicos, a influéncia do direito comparado
parece repousar sobretudo nos direitos ocidentais, 0 que restringe os debates a
velha oposicdo entre common law e familia anglo-germanica [sic], ou “civilista”,
como um eco da formula que reserva as “nacdes civilizadas” a fonte dos
principios gerais do direito. [...] Correm o risco de negligenciar as outras
tradicdes juridicas, assim reduzidas a aculturagdo progressiva; ou se superavaliar
uma divisdo bipartite que ficou, em determinados pontos, enfraquecida e
diversificada na Europa (2004a, p. 110-111).

Conclui Delmas-Marty: “é por isso que a interacdo deveria aqui tomar
forma de uma harmonizacdo minima dos direitos nacionais em torno do direito
internacional”. (2004a, p. 129). A autora defende que ndo deve haver uma
dominacdo de um sistema sobre o outro — considerando especialmente as
tradicdes do Common Law e da familia romano-germanica — mas sim a ideia de
interacdo, que seria indispensavel para que se gerasse uma légica juridica distinta
dos sistemas internos. (2004a, p. 130-131). Dessa forma, ndo haveria o risco de
“um direito mundial do tipo hegemdnico”. (2004a, p. 149).

Ainda que Delmas-Marty possua plena razdo em seus apontamentos, 0
Direito Internacional se encontra numa fase ainda inicial de sua construcéo.”™
Consequentemente, seria uma mudanca por demais radical buscar uma definicéo
de crime com a pretensdo de incorporar os Varios sistemas juridicos. 2> No
presente momento, ja se revela uma grande evolugdo caso se consiga incorporar
os conceitos do Direito Penal continental. Mas insista-se: sem ignorar 0s outros

sistemas.

4.4
A definicdo de crime no Direito Internacional Penal

Como ja tratado supra, a ideia de um Direito Internacional Penal é recente.

Até bem pouco tempo, era responsabilidade de cada estado punir os crimes

relagdes entre eles e, através do desenvolvimento de solugBes calculaveis e transcendentes aos
casos individuais, garantir a isonomia na aplicacdo do Direito”. (2010, p. 26). Ainda sobre a
importancia da sistematizacdo, cf. item 3.1.

214 Cf. item 4.4.

25 Cf. item 3.1.
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praticados em seu territorio — até mesmo em respeito a soberania. Além disso,
respeitava-se uma amplissima imunidade quando o ato era praticado por agentes
estatais. (CASSESE, 2005b, p. 46-47).2"

Uma das poucas excegcdes de crime internacional era a pirataria,
extremamente comum nos séculos XVII e XIIl. Segundo Cassese, permitia-se a
qualquer estado a punicdo, indipendentemente dalla nazionalita delle vittime e dal
fatto che lo Stato fosse stato direttamente danneggiato dall’azione piratesca.
(2005b, p. 47). Outra excecdo recaia nos crimes de guerra, especialmente a partir
da segunda metade do século XIX. (CASSESE, 2005b, p. 48).

Entretanto, até entdo ndo se falava em definicdo de crime no ambito do
Direito Internacional Penal. Tinha-se apenas 0s atos que legitimavam a punicéo,
sem uma defini¢do abstrata de suas caracteristicas gerais. Essa construgdo passa a
existir apenas a partir do final da 1l Guerra Mundial, com os Tribunais de
Nuremberg e de Téquio.?”” Em outras palavras: ndo seria possivel falar em uma
“Parte Geral”, mas apenas em uma “Parte Especial”.278 Consequentemente, sequer
se cogitava construir uma defini¢do abstrata de crime, no &mbito internacional.

Esse processo ja foi percorrido pelo direito interno — especialmente com
relacdo aos paises com ordenamentos juridicos baseados no sistema romano-

germanico. Anibal Bruno assim relata:

278 Cf. Capitulo 2.

277 Cf. Capitulo 2.

28 Bruno assim conceitua parte geral e parte especial: “A primeira [parte geral] é o corpo de
disposicOes genéricas sobre que se ordena todo o sistema punitivo. Nela se definem os seus
principios e fundamentos, o poder imperativo da norma penal, as suas limitages e condi¢des de
eficécia, os elementos que integram a figura da acdo punivel, as causas que excluindo qualquer
deles, retiraram do fato do o seu caréater de crime ou eximem de punic¢do, as regras, enunciadas ou
presumidas, sobre a causalidade e a responsabilidade do agente, as medidas repressivas e
preventivas de que se vale o Direito frente 0 comportamento delituoso, sua natureza, espécies e
condicdes de aplicacdo e execucao. [...] E nessa Parte Especial que se encontram as normas penais
em sentido estrito, com seu preceito primario implicito na estrutura da férmula, proibindo ou
ordenando determinadas agdes, e a disposi¢do sancionadora que Ihe vem anexa”. (1976, p. 23-24).
Sheila Jorge Selim de Sales, nessa mesma linha, apresenta a seguinte distingdo: “As nog¢des de
parte geral e de parte especial sdo geralmente realizadas tendo em vista a divisdo encontrada nos
cddigos penais apds o periodo das codificagdes. Assim, a expressao ‘parte geral’ é compreendida
como complexo de normas contidas na parte geral dos cédigos, em regra, normas penais nao
incriminadoras. Referidas normas tém aplicacdo ‘geral’, no sentido de que sdo aplicaveis a todos
0s crimes previstos na parte especial. [...] Do mesmo modo, a nocdo de ‘parte especial’ é extraida
da divisdo codicistica: portanto, € o conjunto de normas dispostas na parte especial do codigo
penal. Em regra, na parte especial estdo dispostas as normas penais incriminadoras stricto sensu,
constituidas pelo preceito, em que se descreve o fato proibido por lei e pela sanctio legis, isto €, a
qualidade e os limites minimo e maximo da pena prevista para cada um dos crimes previstos”.
(2004, p. 98-99). Para uma andlise sobre a relacdo atual entre o processo de expansdo do direito
penal com as partes geral e especial, cf. Sales (2004). A autora conclui que, com tal expansdo, as
atuais fronteiras entre as partes geral e especial deixaram de ser bem definidas — o que rotula como
“inaceitavel, por motivos de garantia e certeza”. (2004, p. 41).
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A construcdo dos elementos que compde a Parte Especial antecipou-se de longa a
elaboracdo, pela doutrina, da Parte Geral. O que interessava, a principio, era
sobretudo fixar o que vinha a ser crime e maneira pela qual tinha de ser punido.
[...] Esta [Parte Geral] foi-se constituindo, entdo, lenta e progressivamente, e,
com a evolugdo da cultura e o apuramento das constru¢des juridicas, foi-se
acumulando aquela soma de principios que hoje comunica ao Direito punitivo o
seu caréater cientifico. (1976, p. 27).

Portanto, pode-se falar em trés momentos historicos, nos ambito dos
direitos internos, no tocante a relacdo entre parte geral e parte especial dos
cbédigos penais: inicialmente, apenas a definicdo dos crimes em espécie (parte
especial); num segundo momento, comegcam a surgir analises de caracteristicas
comuns as definicdes e normas aplicaveis de forma geral aos crimes; e,
finalmente, uma construcdo sistematizada dos institutos gerais, a chamada Parte
Geral . *"®

Atualmente, o Direito Internacional Penal atravessa o segundo momento
histérico dos trés acima mencionados. H4 muito ja se estabeleceram quais séo 0s
crimes internacionais. Entretanto, ainda ndo se pode falar na construgdo, em
patamar dogmatico®®, de uma Parte Geral. H& apenas algumas consideracdes de
carater geral, mas ndo uma estrutura realmente sistematizada.

Isso é facilmente perceptivel ao analisar o Estatuto de Roma. Esse trata,
em seu Capitulo Il (artigos 22 a 33), do que denomina “Principios Gerais de
Direito Penal”. Tais normas tratam do principio da legalidade dos crimes e das
penas; da irretroatividade da norma, salvo se mais benéfica; da responsabilidade
criminal individual; da exclusdo da jurisdicdo a menores de 18 anos; da
irrelevancia da qualidade de oficial; da responsabilidade de chefes militares e de
outros superiores hierarquicos; da imprescritibilidade; dos elementos
psicoldgicos; das causas de exclusdo da responsabilidade criminal; do erro de fato

e do erro de direito; e, por fim, da decisdo hierarquica.?*

2" Bruno critica o fato de, nesse processo histérico, o estudo da Parte Especial ter ficado
praticamente esquecido, uma vez que a doutrina passou a se preocupar quase que exclusivamente
com os temas tratados nas partes gerais dos cddigos nacionais. O autor defende a necessidade de
incrementar-se o estudo da Parte Especial, criando-se, inclusive, uma construcao sistematica sobre
ela — a chamada “Teoria Geral da Parte Especial”, ou “Teoria da Parte Especial”. (1976). Cf. ainda
item 3.1 do Capitulo anterior, onde sdo apresentados os prés e os contras de haver uma
construcdo dogmatica aprimorada no Direito Penal.

280 Cf. item 3.1.

%81 Muitas dessas questdes serdo tratadas no Capitulo 5, em busca de uma pequena contribuicio
para a construgdo de uma teoria do crime no &mbito do Direito Internacional Penal.
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Kai Ambos entende que tais normas seriam a Parte Geral do Direito Penal
Internacional.®* Continua o autor: “trata-se do desenho de um sistema de delito
no direito penal internacional, que pretenda validade universal, desde o ponto de
vista da teoria das fontes, e que seja eficiente e compreensivel”. (2008, p. 59). Por
outro lado, ele reconhece que o Estatuto “oferece somente regras béasicas de parte
geral, as quais necessitam ser elaboradas dogmaticamente e complementadas”.
(2008, p. 575).

Ao contrario de Ambos, ainda ndo é possivel perceber um “sistema de
delito [...] que pretenda validade universal”. Tanto € assim que o proprio autor
reconhece a necessidade de elaboracdo dogmatica. O que ha sdo algumas normas
de carater geral previstas no Estatuto, as quais sdo estudadas de forma
segmentada. Ainda ndo é possivel falar na existéncia de uma verdadeira Parte
Geral do Direito Internacional Penal. Nos dizeres de Arturo Rocco (1982), tem-se
apenas um estudo exegético — e nao propriamente dogmatico — dos artigos 22 a 33
do Estatuto.”®

Portanto, verifica-se a necessidade de ampliar o estudo para que se atinja
um patamar efetivamente sistematizado, e ndo apenas analisar algumas normas de
carater geral, de forma isolada e sem qualquer tipo de associacdo — especialmente
porgue ha diferencas substanciais entre os sistemas juridicos oriundos do Common
Law e os de tradicdo romano-germanica.

Nessa linha, Mantovani defende que o Direito Internacional Penal
necessita de um continuo trabalho de sistematizacdo. (2009, p. 935).

Ademais, como ja mencionado supra, ndo ha como examinar a
caracterizagdo (ou ndo do crime), respeitando pardmetros isondmicos e com
referenciais minimos de certeza sem uma construcdo sistemética da teoria do
delito.?®*

Feitos esses registros, é o caso de partir em busca da definicdo abstrata e
técnica do que vem a ser crime para o Direito Internacional Penal — até mesmo
porque esse se caracteriza por un sistema normativo parallelo e (relativamente)
autonomo rispetto al diritto penale nazionale degli Stati. (PALAZZO, 2013, p.
198).

282 Afirma Ambos: “com o termo regras gerais, alude-se a regras da Parte Geral”. (2008, p. 59).

283 Cf. item 3.1, em que se aborda a distingdo de Arturo Rocco entre analises exegética, dogmética
e critica.

284 Cf. item 3.1 e também 3.3.
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Esta é a conceituacao apresentada por Cassese:

I crimini internazionali sono quelle violazioni delle norme internazionali da cui
discende de la responsabilita penale dei loro autori individuali in quanto opposta
alla responsabilita dello Stato in nome o per conto del quale questi ultimi
possono avere agito. (2005b, p. 24).

Percebe-se que o autor, ao apresentar sua definicdo de crimes
internacionais, enfatiza que a responsabilidade penal é essencialmente individual,
recaindo sobre o ser humano que realiza determinada conduta criminosa — ao
contrario da responsabilidade caracteristica do Direito Internacional, que por sua
vez recai sobre o Estado que infringe a norma de tal ramo do Direito.

Entretanto, o autor italiano ndo inclui as caracteristicas do crime, seja com
base no Common Law, seja com base no Direito Penal continental.

A mesma critica também pode ser feita as definicdes apresentadas por

Mantovani e também por De Stefani e Sperotto:

Sono considerati crimini internazionali i fatti, attivi od omissivi, che attentano ai
valori comuni alla generalita degli Stati, cioé bene della comunita protetti dal
diritto internazionale, e rispetto ai quali si € formata la convinzione generale che
debbano essere penalmente sanzionati. (2009, p. 936).

I crimini internazionale, o crimini di diritto internazionale, cioé i crimini
imputabili a singoli individui direttamente disciplinati dal diritto internazionale,
sono delitti che concretano nella violazione particolarmente grave per intensita o
sistematicita, dei diritti fondamentali della persona umana. (2011, p. 178).

Assim, partindo para uma definicdo de carater mais técnico, Ambos
defende que “o conceito de delito no Direito Penal Internacional seja orientado
mais pela dicotomia anglo-americana actus reus/mens rea e offence/defence do
que por uma teoria (pés-)finalista do delito [de origem continental]”. (2010, p.
130). Portanto, o crime ¢é definido pela analise de dois estagios, sendo que o
primeiro envolve a imputacdo da responsabilidade individual e, o segundo, a
analise de eventual causa de extincdo da punibilidade, as defences. (AMBOS,
2010, p. 130).%®® Portanto, o autor alem&o conclui que a definicdo de crime no
Direito Internacional Penal é absolutamente coincidente com aquela oriunda dos

paises com construcgdo juridica baseada no Common Law.

285 Em outro estudo sobre o tema, Ambos segue a mesma linha: “resulta uma construcéo do delito
basicamente bipartida, que distingue somente a responsabilidade individual e as possiveis causas
de sua exclusdo (defences)”. (2008, p. 83). Continua o autor dizendo que a jurisprudéncia do
direito penal internacional parte de “uma dicotomia de offense e defence”. (2008, p. 187).
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Como j4 afirmado supra®®

, trata-se de uma construcdo ainda rudimentar
qguando se considera a evolucdo do conceito de crime ocorrida no Direito Penal
continental, especialmente na Alemanha. E por essa razdo que Ambos conclui que
a definicdo acima “se diferencia fundamentalmente da construcdo do delito
bipartida ou tripartida, baseada na diferenciacdo entre injusto e culpabilidade,
dominante na Alemanha”. (2008, p. 83).%%’

N&o se pode negar que hd pontos de convergéncia entre a definicdo de
crime no Direito Penal anglo-saxdo e no continental. Nos dois casos, parte-se de
uma definicdo abstrata de crime, com conteldo objetivo e subjetivo. No
continente se fala em tipo, enquanto no direito inglés se trata do actus reus e da
mens rea. Em seguida, ha as excludentes, que o Direito Penal do Common Law
restringe ao que denomina defence, enquanto no continente existe uma divisdo
entre a exclusdo de ilicitude e a de culpabilidade. (AMBOS, 2008, p. 188-189).%%
Esses sdo apenas pontos de convergéncia, entretanto, o Direito Penal do Common
Law ndo se desenvolveu dogmaticamente como ocorreu nos paises de tradicao
romano-germanica.

Ainda nessa linha e segundo Fletcher, parece haver uma inibicdo no
refinamento da teoria do crime no ambito do Common Law, especialmente em
razdo de o foco estar voltado para o utilitarismo da pena (custos sociais e
beneficios da punicdo). O autor chega a afirmar: this emphasis on social control
has inhibited refinement of the basic principles of criminal law. (2000).

Fletcher ainda chama a atencgéo para outro fator:

Another factor inhibiting study of the theoretical foundations of criminal liability
is the progressive legitimation of discretionary judgments within formal criminal
process. Insensitive laws are no evil if we can rely on the *““good sense” of
prosecutors. If there are important differences among offenses and offenders, we
can rely on judges and parole boards to individualize punishment under systems
of discretionary and indeterminate sentencing. (2000).2%

286 Cf. item 3.3.

%87 Quando se fala em definicao bipartida ou tripartida de crime no Direito continental, discute-se
se a tipicidade e a ilicitude sdo examinadas num sé momento ou em duas fases distintas, como ja
abordado no item 3.2.2. Entretanto, ndo se discute que a culpabilidade é elemento do crime, ainda
gue se possa discutir o seu contedido (se o dolo ou a culpa a integra ou néo).

288 Cf. Capitulo 3.

289 Apenas se registre que essa percepcdo de julgamentos discricionarios, baseados em juizos de
“bom senso” dos acusadores e sem as garantias de um processo garantista, também € presenciada
atualmente no Brasil — 0 que daria ensejo a outro estudo sobre a questdo. Aqui se apresenta o
posicionamento de Fletcher apenas para consignar como a teoria do crime no Direito Penal de
origem anglo-saxa ndo se desenvolveu satisfatoriamente.
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O autor defende ainda que o Direito Penal alemdo, ao afastar-se do
utilitarismo, oferece alternativas ao Direito Penal anglo-americano, sanando
algumas divergéncias na interpretacdo do direito material e evitando que se
recorra ao “bom senso” dos acusadores.

Assim, na medida em que a tradicdo anglo-saxa nao verticalizou o estudo
sistematico da teoria do delito, como o fez o Direito Penal continental, tem-se que
a definicdo de crime para o Direito Internacional Penal deve considerar
especialmente os elementos que compdem o conceito analitico oriundo da
tradicdo romano-germanica — uma vez que substancialmente mais elaborados —,
sem, entretanto, ignorar por completo a definicdo do Common Law.

Como leciona Fletcher:

German legal theory suggests alternatives to Anglo-American law; first, because
the dominant strain of the German literature has remained relatively insulated
from utilitarian legal theory, and secondly, because the system has long regarded
prosecutorial discretion as an impermissible solution to substantive legal issues.
(2000).

Sendo assim, sem desconsiderar os limites inerentes a apresentacdo de um
conceito, o crime deve ser entendido como uma conduta humana tipica, ilicita e
culpavel, nos moldes da definicao analitica de crime oriunda do Civil Law — com
a manifesta influéncia do Common Law, como ser4 tratado infra.”®

E nessa mesma linha que Kai Ambos, em estudo sobre o tema, diz que
pretende “colaborar para que a dogmatica juridico-penal alema@ adquira uma
maior importancia no ambito do direito penal internacional™. (2008, p. 62-63).

Alguns aspectos devem ser ressaltados acerca da definicdo acima
apresentada. Inicialmente, € basilar que se tenha um Direito Penal do fato,
superando de uma vez por todas o “lombrosiano” Direito Penal de autor.®* E por
essa razao que o conceito acima apresentado pressupde uma conduta humana para

a caracterizagdo do crime. Portanto, ndo se considera quem era o agente (como

2% Cf, Capitulo 5.

21 Fez-se referéncia a Cesare Lombroso, autor do conhecido trabalho L’uomo delinquente,
principal obra do chamado positivismo criminolégico, ou Escola Positiva — caracterizada por “um
rigido determinismo biolégico”, e exemplo méximo de Direito Penal de autor. (BARATTA, 1999,
p. 39). Segundo Alessandro Baratta, Lombroso defendia que o crime seria “determinado por
causas bioldgicas de natureza sobretudo hereditaria. (1999, p. 39). Ainda sobre Direito Penal de
autor e Direito Penal do fato, cf. Zaffaroni, Batista, Alagia e Skolar (2003, p. 131-143). Tais
autores afirmam que, no Direito Penal do fato, “o delito constitui uma infragdo ou lesdo juridica”,
enquanto no Direito Penal de autor seria “o signo ou sintoma de uma inferioridade moral,
bioldgica ou psicolégica”. (2003, p. 131).
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ocorria nos nada saudosos tempos do Direito Penal de autor), mas sim o que ele
fez ou deixou de fazer, qual foi a acdo ou omissdo praticada. Portanto, um Direito
Penal do fato. (HIRSCH, 2006, p. 396-397).

O ponto de maior destaque na conceituacdo proposta € a separacao entre as
excludentes da ilicitude e da culpabilidade. Isso porque é necessario distinguir
entre descaracterizacdo do crime — por ser a conduta licita — e a auséncia de
reprovabilidade sobre o agente. Ou, nos dizeres de Zaffaroni, Batista, Alagia e
Slokar:

o primeiro (antijuridicidade) visa descartar tudo aquilo que ndo caiba considerar-
se como um conflito penalmente relevante, enquanto o segundo (culpabilidade)
propde-se rejeitar toda pretensdo punitiva quando pela producdo do conflito
penalmente relevante ndo puder ser responsabilizado o sujeito. (2010, p. 28).

A importancia dessa distingdo é percebida também pelo americano Kent
Greenwalt. Ao mesmo tempo em que reconhece a auséncia de distingdo entre
ilicitude e culpabilidade no Direito Penal do Common Law, ele afirma: Although I
emphasize boderline problems, I firmly believe that the basic distinctions between
justification and excuse are important in the law. (1984, p. 1897-1898).

Também Kai Ambos reconhece que

uma nova orientacdo pressuporia que o sistema de delito de direito penal
internacional reconhecesse, ao menos, a diferenca entre dolo do fato e reprovagéo
de culpabilidade, assim como entre antijuridicidade e culpabilidade. [...] o direito
penal internacional deve se modernizar, a partir do ponto de vista da teoria do
delito, diferenciando mais a estrutura bipartida offence-defence e adaptando-a ao
direito comparado. (2008, p. 189-191).

Roxin, ao criticar o sistema normativo criado por Jakobs, apresenta uma
severa critica ao tratamento unificado entre excludentes de ilicitude e de
culpabilidade. Obviamente que suas observacdes também podem perfeitamente
ser consideradas quando fala em defence, ja que ndo distingue entre os dois tipos
de excludentes. Afirma o autor:

A proibicdo diz respeito ao injusto e se dirige a todos os cidaddos como maxima
apta a guiar seus comportamentos, enquanto a culpabilidade é sempre uma
guestdo de responsabilidade individual apds o cometimento do fato. Igualar esses
dois aspectos diversos significa substituir a clareza a que se chegou apés longo
labor dogmatico por uma confuséo. (2010, p. 36-37).
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Portanto, para Roxin, deve-se considerar a “diferenca material existente
entre infragdo da norma proibitiva e necessidade de punicdo”. (2010, p. 36).

Hirsch, em estudo acerca do que denomina “Direito Penal Universal”,
revela uma nitida predisposi¢do a considerar o Direito Penal alemdo em uma
abordagem internacional. (2006).

Diante desse quadro, defende-se que o conceito de crime no Direito
Internacional Penal passe a considerar as defini¢cdes oriundas do Civil Law, com

influéncia, obviamente, do Common Law. Portanto, uma mudanga de abordagem.

4.5
Bem juridico, Direito Internacional Penal e Estatuto de Roma

Antes de estabelecer a relacdo entre Direito Internacional Penal, Estatuto
de Roma e bem juridico, é necessario conceituar este. Segundo Francisco de Assis
Toledo:

Bem, em um sentido amplo, é tudo o que se nos apresenta como digno, util,
necessario, valioso. [...] Os bens sdo, pois, coisas reais ou objetos ideais dotados
de um “valor”, isto é, coisas materiais e objetos imateriais que, além de serem o
que sdo, “valem”. Por isso sdo, em geral, apetecidos, procurados, disputados,
defendidos, e, pela mesma raz&o, expostos a certos perigos de ataques ou sujeitos
a determinadas lesdes. Por isso, dentre o imenso nimero de bens existentes,
seleciona o direito aqueles que reputa “dignos de protecdo” e os erige em bens
juridicos. [...] bens juridicos sdo valores ético-sociais que o direito seleciona,
com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que
nao sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas. (1999, p. 15-16).

Para Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, o bem juridico ¢ um valor,

reconhecido pelo Direito, dotado das seguintes caracteristicas: pluralismo®?,

abertura®®, unidade®®, inespecificidade®®, parcialidade®®, equilibrio®”,

298 300

polaridade®®, analogia®® e abstrac&o®.

2% | deia de sociedade pluralista e do pluralismo constitucional.

2% Sistema aberto de valores.

2% Coeréncia interna dos valores, o que leva inclusive & necessidade de compatibilizacdo entre
eles.
2% «Os valores ndo se colocam na esfera axiolégica como entidades autbnomas, ao lado de outros
valores”. (2000, p. 355).

2% valor juridico ndo é total, ja que divide com o valor moral a “missdo axiolégica”. (2000, p.
355).

97 |nteragdo entre os valores, sem hierarquia.

2% «“Nenhum valor juridico reina de modo absoluto”. (2000, p. 355). Isso porque cada valor possui
uma carga de contrariedade.

2% Dos valores se deduzem os principios e as hormas.
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Além disso, tem-se que nem todo bem juridico é merecedor da tutela
penal. Apenas nos casos mais graves o bem ¢é erigido a categoria de bem juridico-
penal. (TOLEDO, 1999, p. 16-17).** Como afirma Roscoe Pound, ainda no inicio
do século passado, in criminal law the most insistent and fundamental of social
interests are involved. (1921, p. 11).

E por essa razo que, no ambito do direito interno de cada pais, é nitida a
tendéncia, ainda que no plano académico — sem muitas vezes refletir na atividade
legislativa e judicial®® —, de restricdo & aplicacdo do Direito Penal. Isso ocorre da
necessidade da tipificacdo recair sobre a tutela de determinado bem juridico, e ndo

sobre finalidades outras, como pura obediéncia a norma e clamor social. E, ao

30 \/alores s6 podem ser assim considerados em grau maximo de abstracao.

01 Sales opta pela expressdo “objeto da tutela penal”, em detrimento de “bem juridico-penal”
(2004). Sobre a intervencdo do Direito Penal, apenas nos casos mais graves, envolvendo somente
os bens juridicos mais importantes, leciona Bernd Schiinemann: “No que se refere especificamente
ao direito penal, extraiu-se dai a formula que se pode ler em todos os manuais, de que o direito
penal representaria a ultima ratio da protecdo de bens juridicos, de modo que seu emprego para
protegdo destes bens deva ser id6neo e necessario, ndo podendo provocar mais danos do que
beneficios”. (2005, p. 20). Francisco de Assis Toledo possui a mesma posicdo: “Fica, pois,
esclarecido o carater limitado do direito penal, sob duplo aspecto: primeiro, o da subsidiariedade
de sua protecdo a bens juridicos; segundo, o dever estar condicionada sua intervencdo a
importancia ou gravidade da lesdo, real ou potencial. [...] Eis ai o carater fragmentario do direito
penal: dentre a multiddo de fatos ilicitos possiveis, somente alguns — 0s mais graves — sdo
selecionados para serem alcangados pelas malhas do ordenamento penal”. (1999, p. 14-15). Na
mesma linha é a licdo de Lopes: “O principio da necessidade (ou da intervencdo minima) se
encontra previsto na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que, em seu art.
8° ao determinar que s6 a lei deve estabelecer penas, estritas e evidentemente necessarias, passou
a considerar a eficcia necessaria do direito penal”. (2000, p. 350).

%02 No plano do direito interno, percebe-se uma injustificavel ampliacdo no Direito Penal,
considerando os ambitos legislativo e judicial. Isso porque sdo varios 0s novos crimes criados
cotidianamente — 0 que, segundo Luiz Luisi, acaba por diminuir a eficacia da prote¢do aos Direitos
Humanos. A consequéncia acaba sendo ndo a prote¢do, mas sim a violagdo aos Direitos Humanos.
Afirma o autor: “Mas é de se registrar um fendmeno menos visivel, mas de maior gravidade, que
vem fazendo com que o Direito Penal, ao invés de proteger realmente os direitos humanos, vem se
constituindo numa forma de agressdo a esses direitos. Refiro-me a dimensdo elefantiaca da
legislacdo penal, que, no meu entender, é causa primeira da evidente crise do sistema penal. [...]
No Brasil, a nomorreia penal ja assume proporcdes alarmantes. Criminaliza-se por atacado. Os
crimes de bagatela se contam as centenas. Temos até crimes em que ndo se previram penas. [...]
Este perverso processo criminalizador traz em seu bojo uma violéncia aos direitos humanos”.
(2011, p. 688-699). Roxin também conclui que a tendéncia é o aumento da quantidade de crimes a
serem tipificados e ainda do nimero de violagdes contra eles cometidas. O Gnico ponto positivo é
que, ainda segundo o autor alemdo, as penas serdo mais “suaves”. (2006, p. 15-20). Sheila Jorge
Selim de Sales possui 0 mesmo ponto de vista: “o movimento Law and Order, cuja nefasta
influéncia sobre a nossa legislacdo penal é largamente reconhecida. [...] Mesmo passado o periodo
do irracionalismo juridico, que legou ao direito penal uma funcdo fundamentalmente ético-
ideoldgica, escrevendo paginas de terrorismo penal, permanece entre nds o irracionalismo
relacionado a cadtica e desordenada proliferacdo de leis penais complementares, normas de
conteido meramente ‘simbdlico’, bem como o irracionalismo na aplicagdo do sistema e na
execucdo da pena criminal”. (2004, p. 41 e 119). Salo de Carvalho, de forma absolutamente critica,
também consigna que se atravessa um momento de “ampliacdo do rol dos bens juridicos e, em
consequéncia, do sistema penal como instrumento de prote¢do”. (2013, p. 188). Entretanto,
maiores discussfes sobre tal processo de ampliagdo do direito penal escaparia aos limites desse
estudo.
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tratar de protecdo de bem juridico, o posicionamento € no sentido de serem
criminalizadas apenas as condutas que refletem em bens cuja necessidade de
tutela é oriunda do texto constitucional. (PRADO, 2003).%%

E por isso que se deve destacar a relevancia do bem juridico para o Direito
Penal. Este tem como ponto de partida a protecdo daquele para prevencao do
dano e também do perigo de dano, supondo-se que se “deve garantir a protecdo da
convivéncia pacifica dos seres humanos na comunidade”. (AMBOS, 2013, p. 4-
7).3% Também Lopes defende que “o direito penal deve estar dirigido a prevenir
ataques mais graves aos bens juridicos mais importantes, motivando o0s
individuos, através da pena, a agirem conforme o Direito”. (2000, p. 348). Toledo
assim consigna: “A tarefa imediata do direito penal é, portanto, de natureza
eminentemente juridica e, como tal, resume-se a protecdo de bens juridicos”.
(1999, p. 14-15). Anibal Bruno afirma também que “o bem juridico esta sempre
presente como nocao nuclear da formacéo do tipo”. (1976, p. 34).3% Por fim, tem-

se a licdo de Roxin:

Ocorre que a alternativa formulada por Jakobs — “O que protege o Direito Penal:
bens juridicos ou a validade da norma?” — respondo de forma diversa [a Jakobs],
ja que para mim o objeto de protecdo do Direito Penal é o bem juridico, e ndo a
validade da norma. (2010, p. 37-38).

Nessa mesma linha, interessante é a colocacdo de Bernd Schiinemann, ao
criticar o Tribunal Constitucional alemdo por ndo utilizar o critério do bem
juridico como fator de limitacdo do Direito Penal, sendo que aquela Corte prefere

“recorrer a teoria geral dos direitos fundamentais e ao principio da

%3 No mesmo sentido leciona Mendonca: “Os bens juridicos que merecem a tutela penal sdo
somente aqueles mais sensiveis aos objetivos de propiciar ao individuo uma vida e um
desenvolvimento livre e autdnomo. O legislador ndo é livre para elegé-los. Deve-se orientar por
uma axiologia constitucional”. (2015, p. 298).

304 Continua Kai Ambos: “Tanto a ideia do bem juridico como o principio do dano mostram certa
afinidade, vez que, basicamente, procuram elaborar uma teoria de criminalizacdo para distinguir
‘aquelas leis penais que se justificam daquelas que ndo’. Ambos os esforcos sdo parte de um
projeto liberal de direito penal, moldado por seu carater de ultima ratio (excluindo de qualquer
penalizacdo, principalmente, as faltas meramente morais) e pelos bem conhecidos principios
fundamentais de culpabilidade, legalidade e equidade processual”. (2014, p. 33). No mesmo
sentido expfe Sales: “Sob o aspecto histérico, a ideia de protecdo a bens juridicos como tarefa
primordial do Direito Penal deriva da filosofia politica iluminista. Por isso mesmo, até hoje se lhe
assinala uma funcdo liberal e garantista, como instrumento critico para conter o magistério
punitivo”. (2004, p. 120).

%% Em outra passagem, assim leciona Bruno: “O crime passou a ser entendido como ofensa ou
ameaca a um daqueles valores, isto €, a um bem juridico penalmente tutelado. E essa ideia do bem
juridico que a norma penal se destina a proteger e que se apresenta como o centro de gravidade do
preceito contido no tipo veio oferecer o necessario critério para ordenagdo dos fatos puniveis”.
(1976, p. 48-49).
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proporcionalidade, avaliando o direito penal com base nestes parametros
absolutamente frouxos”. (2005, p. 14).

Fica fécil perceber a importancia da ideia de bem juridico para o Direito
Penal quando se recorda que o Il Reich alemdo fez questdo de ignoré-Ia,
buscando outro fundamento para o exercicio do poder punitivo: a violagdo a
norma. Assim, ndo havia limites para a punicdo, legitimando-se qualquer tipo de
intervencdo penal pelo governo nazista. Tal construcdo é oriunda da chamada

“Escola de Kiel”. Sobre essa questao, leciona Anibal Bruno:

O Direito Penal do nacional-socialismo alem&o pretendeu assentar o conceito de
crime sobre a base abstrata da violagdo do dever em relagdo a norma
(Pflichtverletzung), restringindo-se a funcdo do bem juridico na sua definicéo.
[...] Assim se alargava o alcance da norma e se diminuia a precisdo do seu
contetdo, afetando a necessaria seguranca do Direito. (1976, p. 34).3%

Por 6bvio que ha criticos de tal visdo majoritaria, que consideram o bem
juridico de importancia basilar para o Direito Penal. Salo de Carvalho chega a

afirmar que ha uma

fixacdo da dogmatica em conferir ao direito penal a missdo metafisica de
protecdo de bens juridicos. [...] Desta forma, o direito penal é quem fornece a si
mesmo os critérios de validade da intervencao, pois elege arbitrariamente os bens
a serem tutelados. O efeito, portanto, é a maximizacdo da intervencdo, com a
elevacdo do grau de violéncia e de seletividade denunciados pela criminologia
critica. (2013, p. 189-190).

Em outro ponto, conclui que “o direito penal é insuficiente e inapropriado
para lograr a tutela de interesses e valores (bens juridicos)”. (2013, p. 201).%’

Carvalho possui certa dose de razdo em seus apontamentos, pois o Direito
Penal muitas vezes ndo consegue efetivar a protecdo sobre bens juridicos.
Entretanto, a principal razdo ndo séo as do préprio Direito Penal, mas sim do
sistema penal. Essa distincdo € imprescindivel para que se perceba o equivoco do
autor.

O Direito Penal é um conjunto de normas juridicas que delimitam e

regulamentam o poder punitivo estatal. Na definicdo de Francisco de Assis

306 Nessa mesma linha é a ligdo de Sheila Jorge Selim de Sales: “Com a ‘Escola de Kiel’, formada
por estudiosos alemaes de ideologia nacional-socialista, a teoria do bem juridico sofreu o mais
demolidor ataque. Alguns estudiosos sustentam que com ela se produziu uma verdadeira negacéo
do conceito”. (2004, p. 132).
%07 Cf. ainda item 3.1, no Capitulo anterior, em que se examina a critica a uma visio puramente
dogmatica do sistema penal.
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Toledo, “o direito penal é [..] aquela parte do ordenamento juridico que
estabelece e define o fato-crime, dispBe sobre quem deva por ele responder e, por
fim, fixa as penas e medidas de seguranca a serem aplicadas”. (1999, p. 1).

O que realmente importa é que o Direito Penal é composto por normas
juridicas; portanto, a perspectiva é basicamente normativa, ou seja, abstrata.

Ja sistema penal é o conjunto de agéncias encarregadas da aplicacdo
concreta das normas de Direito Penal. Portanto, algo completamente distinto.
Enquanto um esta voltado para o estudo de normas juridicas, o outro se preocupa
com o Viés concreto, com a aplicagdo pratica.

Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar assim definem sistema penal:

Por sistema penal entendemos o conjunto das agéncias que operam a
criminalizacdo (primaria e secundaria) ou que convergem na sua producéo.
Dentro deste entendimento, referimo-nos a sistema no sentido elementar de
conjunto de entes, de suas relacbes reciprocas e de suas relagdes com o exterior
[...]. Na andlise de cada sistema penal devem ser consideradas as seguintes
agéncias: a) as politicas (parlamentos, legislaturas, ministérios, poderes
executivos, partidos politicos); b) as judiciais (que incluem juizes, ministério
publico, serventuarios, auxiliares, advogados, defensoria publica, organizacdes
profissionais); ¢) as policiais (que abarcam a policia de seguranca, judiciaria ou
de investigacdo, alfandegéria, fiscal, de investigacdo particular, de informes
privados, de inteligéncia do estado e, em geral, toda agéncia publica ou privada
gue cumpra as func¢des de vigilancia); d) as penitenciarias (pessoal das prisdes e
da execugdo ou da vigilancia punitiva em liberdade); e) as de comunicacéo social
(radiofonia, televisdo, imprensa escrita); f) as de reproducdo ideoldgica
(universidades, academias, institutos de pesquisa juridica e criminolégica); e g)
as internacionais (organismos especializados da ONU, da OEA, cooperagdo de
paises centrais, fundagdes, candidatos a bolsas de estudo e subsidios. (2003, p.
60-61).%®

Assim, quando Salo de Carvalho afirma que o préprio direito penal “elege
arbitrariamente os bens a serem tutelados”, gerando “maximizacgéo da intervencao,
com a elevacdo do grau de violéncia e de seletividade”, na verdade parece
confundir o contetdo do Direito Penal com as agéncias que compdem o sistema
penal.

Isso porque as normas penais, isoladamente consideradas, de uma maneira
geral, ndo sdo discriminatorias. Elas ndo exigem que se selecionem apenas 0s
mais vulneraveis, que se imponha uma violéncia exacerbada. Na verdade, a
grande preocupacdo reside nas arbitrariedades rotineiramente impostas pelo

sistema penal. Esse, sim, é seletivo e violento. E ele o responsavel por grande

%%8 Sobre sistema penal, cf. ainda Nilo Batista. (2001, p. 24-25).
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parte das criticas que tradicionalmente séo direcionadas ao Direito Penal. Tanto é
assim que as constantes alteracdes legislativas no ambito penal em nada
contribuem para a diminuigdo da criminalidade.

Assim, a questdo ndo é que o Direito Penal seja “insuficiente e
inapropriado para lograr a tutela de interesses e valores”, como critica Salo de
Carvalho, mas sim que o sistema penal ndo consegue efetivar a aplicacdo concreta
das normas penais — que, por sua vez, tutelam, sim, interesses e valores. A
“insuficiéncia” esta principalmente no sistema e, ndo, nas normas.

Ignorar que o Direito Penal serve a protecdo dos bens juridicos mais
relevantes, delimitados nas normas incriminadoras, s0 agravaria a situacdo, uma
vez que o poder punitivo estatal restaria absolutamente ampliado e, o que é ainda
pior, sem limites estabelecidos para sua atuacdo.*”® Isso, sim, aumentaria ainda
mais a seletividade e a violéncia que hoje se presenciam. Portanto, a pretensao que
o Direito Penal possui, qual seja, a de proteger bens juridicos de dano ou ameaca
de lesdo, deve, sim, ser considerada como positiva.*°

Entretanto, ndo se pode ignorar que a ideia de bem juridico, apesar de
contribuir para a delimitacdo do alcance da norma penal, possui certa imprecisao.
Isso porque h& necessidade de serem realizadas valoracbes muitas vezes
indeterminadas. Nos dizeres de Prado, o bem juridico “é sempre portador de um
sentido, de algo valioso para o ordenamento juridico, sendo expressdao de uma
relacdo empirico-axiologica”. (PRADO, 2003, p. 53). Portanto, exige-se do

39 Cf. Roxin (2014). No referido estudo, o autor torna a discutir a relevancia atual do bem juridico
em torno do tipo penal.

319 Concluiu-se que a principal causa para a violéncia e seletividade que se constatam atualmente
decorrem da atuagdo do sistema penal, e ndo das normas que compdem o Direito Penal.
Entretanto, ndo se pode dizer que o Direito Penal ndo tenha certa dose de culpa. O Direito envolve,
sim, um discurso de poder. Consequentemente, por 6bvio que ha, sim, normas penais que
aumentam a seletividade contra os mais vulneraveis, contribuindo, assim, para o ciclo de violéncia
e arbitrariedades cotidianamente verificadas. Sdo varios os exemplos que podem ser mencionados,
destacando-se a “supertutela” do patriménio (penas extremamente altas quando comparadas aos
crimes contra a pessoa, a¢do penal publica incondicionada, como regra geral) e a diferenca de
tratamento para a reparacdo do dano em crimes tributarios — que gera extin¢cdo da punibilidade — e
dos demais crimes —, em que ha, no maximo, uma causa de diminui¢do de pena. (Art. 16 do
Cadigo Penal, rotulado como “arrependimento posterior”). “Coincidentemente”, o sujeito ativo
dos crimes tributarios costuma ser exatamente o sujeito passivo dos crimes patrimoniais. Portanto,
as normas sdo, sim, seletivas, gerando descrédito para o Direito Penal. Ha outros exemplos que
ainda poderiam ser mencionados. Entretanto, ainda assim a grande violéncia e seletividade séo
oriundas, principalmente (mas ndo exclusivamente), das agéncias punitivas que formam o sistema
penal e, ndo, das normas que compdem o Direito Penal. Por fim, é o caso de mencionar ainda que
ndo se pode dizer que ndo ha qualquer ponto de contato entre o Direito Penal e o sistema. Na
verdade, um é sensivel ao outro — ao contrario do que afirma, e.g., Arturo Rocco. (1982, p. 8).
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intérprete que, além de determinar em que reside a tutela penal, também emita um
juizo de valoracéo para o bem juridico.

Mauricio Anténio Ribeiro Lopes também defende que a nocéo de valor é
intrinseca a prdpria existéncia de bens juridicos, acrescentando, ainda, que seu
conceito — e consequentemente a valoracdo — ndo pode “ser tomado com
dogmatismo hermético”. (2000, p. 351). Caso contrario, 0 juizo de valor poderia
ser dispensado.

Por outro lado, quando se transporta a questdo para 0 ambito do Direito
Internacional Penal, a indeterminacdo diminui. Isso porque a regra geral do
Direito Penal é sua aplicacdo pelo direito interno — ainda assim em casos
excepcionais®™ — e a excecdo é a responsabilizacdo no plano internacional. Nunca
é demais lembrar que o Artigo 17 do Estatuto de Roma positivou o principio da
complementariedade. Assim, o Tribunal somente atuard no caso de inércia do
Estado competente para responsabilizar criminalmente o sujeito ativo do delito.
(JAPIASSU, p. 160-174).32

Portanto, ja que se defende uma restricdo na utilizacdo do instrumento
penal no &mbito interno, o que dizer no plano internacional, em obediéncia ao ja
tratado principio da complementariedade. Assim ensina Alvarez, ao abordar o
referido principio:

Asi, si con caracter general suele afirmarse que el Derecho penal supone, 0 ha

de suponer, siempre la ultima ratio, en lo institucional la actuacion de la CPI

como mecanismo o cauce de aplicaciéon del Derecho internacional penal debe

entenderse como algo parecido al “excepcional y ultimisimo recurso”, si me
permite la expresion. (2015, p. 9).

Logo, a intervengdo do Direito Internacional Penal s pode ocorrer nas
situacdes efetivamente mais graves. Tanto é assim que ha varias normas no
Estatuto de Roma, nesse sentido.

Logo no preambulo, ja& se menciona que a competéncia do Tribunal Penal
Internacional recaird sobre os “crimes de maior gravidade, que afetam a
comunidade internacional no seu conjunto”. O Artigo 1° possui disposicio
semelhante ao prever que o Tribunal terd “jurisdicdo sobre as pessoas pelos
crimes de maior gravidade com alcance internacional”. Ja o Artigo 5°, de carater

restritivo, determina que “a competéncia do Tribunal restringir-se-4 aos crimes

811 Cf. nota 299.
812 cf. jtem 4.1, nota 251.
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mais graves, que afetam a comunidade internacional no seu conjunto”. Ainda € o
caso de se mencionar o Artigo 17, que determina que o Tribunal decida pela ndo
admissibilidade se o caso ndo for suficientemente grave para justificar sua
intervencao.

E em funcdo dessas disposicbes que Cassese defende que os crimes
internacionais tém como finalidade proteger quaisquer valores, bens ou interesses
juridicos considerados meritorios de protecdo por toda a comunidade
internacional, vinculando, assim, todos os Estados e todos os individuos.
Acrescenta, ainda, que h& um interesse universal em punir tais crimes. (2005b, p.
24-25).

Na mesma linha € a posicdo de Kai Ambos, ao afirmar que o Direito Penal
Internacional se limita “a protecdo de bens juridicos fundamentais e a prevengédo
de um dano real a estes bens juridicos”. (2014, p 40). Também Alexandre Pereira
da Silva fala em protecdo de bens juridicos supranacionais, “na 6tica da Politica e
do Direito”. (2013, p. 63). Por fim, tem-se que Roxin, também é defensor do
carater subsidiario do Direito Penal, com a consequente protecdo apenas de
“direitos humanos fundamentais”, seja no ambito interno, seja no plano
internacional. (2006, p. 53)

Ademais, ja que se defende que a criminalizacdo sé pode recair quando
refletir em um bem juridico constitucionalmente protegido (PRADO, 2003), deve-
se ampliar tal concluséo para o ambito do Direito Internacional Penal. Portanto, a
construcdo de uma conduta proibida também deve demonstrar que foi atingido um
bem juridico que ofenda, além dos valores constitucionais, “valores
internacionalmente aceitos como paradigmas fundantes do modelo de sistema
penal”. (LOPES, 2000, p. 351).%*

O Direito Internacional Penal é, sim, fator de extrema relevancia no
processo de incremento da protecdo internacional dos Direitos Humanos.>* Por

outro lado, seu papel deve ser limitado, para que as agéncias que compdem o

313 Nesse sentido se posiciona Alvarez: la CPI se configura como una instancia jurisdiccional de
ultima ratio cuya actividad se circunscribe a la investigacion y enjuiciamiento de los crimenes que
menoscaban de manera mas grave los valores superiores de la Comunidad Internacional y que
ademas superan cierto “umbral de gravedad”. (2015, p. 10).

314 Sobre tal questdio afirma Palazzo: in effetti, il loro carattere “universali”” fa si che una loro
violazione, anche se consumata limitatamente ad una particolare realta geografica, venga
avvertita come un’offesa recata all’universalita di quel valore e dunque all’intera comunita
internazionale. (2013, p. 196).

315 Cf. Capitulo 2.
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sistema penal — no plano internacional — ndo cometam 0s mesmos equivocos que
se veem no plano interno.*'® Portanto, deve-se observar rigorosamente qual é o
objeto da tutela penal.

E, sobre tal questdo, o primeiro aspecto a ser considerado quando se trata
de bem juridico-penal é a pessoa, especialmente num contexto democratico. Nos

dizeres de Prado:

A liberdade, a dignidade pessoal do homem — qualidades que lhe séo inerentes —
e a possibilidade de desenvolver-se livremente constituem um limite
infranqueavel ao Estado. N&o se pode esquecer jamais que a pessoa humana nao
é um objeto, um meio, mas um fim em si mesmo e como tal deve ser respeitada.
(2003, p. 84).

E, quando se fala na tutela da dignidade e liberdade da pessoa, deve-se
considerar a “justica das vitimas” (RUIZ, 2012), como j4 tratado supra.*'’ Esse é
o principal valor a ser protegido pelo Direito Internacional Penal, e se constituiu
como primeiro objeto da tutela penal no &mbito do Estatuto de Roma.

O Estatuto de Roma prevé que o Tribunal Penal Internacional possui
competéncia para julgamento dos crimes contra a humanidade, de genocidio, de

guerra e de agressao.*'

316 percebe-se uma associagéo entre 0 que é aqui tratado e a tese defendida por Thula Rafaela de
Oliveira Pires (2013). A autora discute até que ponto a criminalizacdo do racismo poderia ou nao
contribuir com o processo de reconhecimento dos negros. Partindo das licBes da criminologia
critica (BARATTA, 1999), expde Pires que o sistema penal, absolutamente seletivo, é um dos
grandes responséveis pelo ndo reconhecimento da populagdo negra. 1sso porque prioriza a sele¢éo
dos negros para responderem a acusagBes criminais — e, obviamente, serem condenados e
cumprirem pena, regra geral as privativas de liberdade. Assim, colocar o processo de
reconhecimento dos negros no &mbito penal (com a criminalizagdo do racismo) poderia contribuir
para uma maior seletividade contra 0s negros, ja que o sistema penal tradicionalmente os tem
como alvos. Ainda assim, a autora concluiu que é importante a criminalizagdo em tal processo de
reconhecimento, desde que se utilize do instrumento penal com a devida cautela e senso critico.
No presente estudo, o raciocinio aplicado é basicamente 0 mesmo. Sabe-se que a seletividade e a
violéncia caracteristicas do sistema penal acabam por torna-lo um dos grandes violadores dos
Direitos Humanos e, ndo, protetor. Como foi dito supra, os Direitos Humanos lamentavelmente
tém sido considerados ndo como limitadores da atividade estatal, mas como legitimadores dos
abusos praticados pelo Estado. Ainda assim, considera-se o Direito Internacional Penal um
instrumento relevante — dentre outros — quando se foca a protecdo dos Direitos Humanos. Isso
porque a protecdo dos bens mais graves também deve ser efetivada através da ameaca da sancdo
penal. Ainda ndo é possivel se considerar uma solugdo abolicionista, ou seja, que venha a abolir o
Direito Penal dos ordenamentos juridicos (sobre abolicionismo, cf. Carvalho, 2013). Entretanto,
exige-se cautela para que o instrumento penal, também no plano internacional, ndo se transforme
numa selecdo dos mais vulneraveis, ou seja, atue como um agente violador dos Direitos Humanos.
Espera-se, sim, que o Direito Penal e, consequentemente, o Direito Internacional Penal, com suas
limitages, sirvam como agentes protetores dos Direitos Humanos. Cf. ainda item 2.6 deste estudo,
que trata do viés politico dos Direitos Humanos.

7 Cf. item 2.1.4.

318 Cf. Artigos 5° e seguintes.
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Nos crimes de guerra, ha exemplos nitidos que envolvem protecdo da
dignidade, como se percebe no Artigo 8%, item 2, b, itens XIX, XXI e XXV.3*°
Além disso, ha varios outros bens protegidos. Na previsdo do crime de

genocidio®®

, percebe-se que a protecdo penal recai na vida, na integridade
psiquica e fisica, na liberdade de locomocédo, na liberdade de procriacdo e na
igualdade do ser humano enquanto tal. Portanto, bens da mais alta relevancia, que

justificam a intervencéo penal.

319 «Artigo 8°

Crimes de Guerra

1. O Tribunal ter4 competéncia para julgar os crimes de guerra, em particular quando cometidos
como parte integrante de um plano ou de uma politica ou como parte de uma pratica em larga
escala desse tipo de crimes.

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

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

xix) Utilizar balas que se expandem ou achatam facilmente no interior do corpo humano, tais
como balas de revestimento duro que néo cobre totalmente o interior ou possui incisoes;

xxi) Ultrajar a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos humilhantes e
degradantes;

xxv) Provocar deliberadamente a inanicdo da populacéo civil como método de guerra, privando-a
dos bens indispensaveis a sua sobrevivéncia, impedindo, inclusive, o envio de socorros, tal como
previsto nas ConvencGes de Genebra;”

320 Artigo 6°

Crime de Genocidio

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "genocidio™ qualquer um dos atos que a seguir
se enumeram, praticado com intengdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico,
racial ou religioso, enquanto tal:

a) Homicidio de membros do grupo;

b) Ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

¢) Sujeicdo intencional do grupo a condi¢des de vida com vista a provocar a sua destruicao fisica,
total ou parcial;

d) Imposicéo de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo;

e) Transferéncia, a forca, de criangas de um grupo para outro grupo.
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Nos crimes contra a humanidade®**

, além dos bens acima mencionados,
também se protege a liberdade em suas mais variadas formas, a dignidade sexual,
a incolumidade puablica e ainda o patrimbnio — sempre em casos de maior
gravidade, e ndo em situagdes de menor importancia. Assim, situagdes em que se
justifica a aplicagdo do Direito Penal interno de determinado Estado néo
necessariamente levariam a aplicacdo de sancdo pelo Tribunal Penal

Internacional.

%21 Artigo 7°

Crimes contra a Humanidade

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crime contra a humanidade™ qualquer um
dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra
qualquer populagdo civil, havendo conhecimento desse ataque:

a) Homicidio;

b) Exterminio;

¢) Escravidao;

d) Deportacédo ou transferéncia for¢ada de uma populagéo;

e) Prisdo ou outra forma de privacdo da liberdade fisica grave, em violagdo das normas
fundamentais de

direito internacional;

f) Tortura;

g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez forcada, esterilizacdo
forgada ou

qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade comparavel;

h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por motivos politicos,
raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como definido no paréagrafo 3°, ou
em funcdo de outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitdveis no direito
internacional, relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer crime da
competéncia do Tribunal;

i) Desaparecimento for¢ado de pessoas;

j) Crime de apartheid;

k) Outros atos desumanos de carater semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento,
ou afetem gravemente a integridade fisica ou a salde fisica ou mental”.

O Artigo 7° continua especificando no que consistem as condutas acima mencionadas (itens 2 e 3).
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O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional

A criacdo do Tribunal Penal Internacional é um marco para o Direito
Internacional Penal. Pela primeira vez, tem-se uma Corte Criminal permanente
no plano internacional, com suas normas penais e processuais devidamente
positivadas em um Estatuto.*??

Ainda assim, o Direito Internacional Penal é bastante rudimentar,
especialmente quando se consideram as normas de carater geral — a chamada Parte
Geral. Ja os crimes em espécie — a chamada Parte Especial — possuem grande
desenvolvimento, em razdo dos julgamentos realizados pelos Tribunais
Internacionais instaurados no decorrer no séc. XX.*%

Considerando que o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional ¢é
historicamente bastante recente — data de 1998 —, vive-se um momento propicio
para o desenvolvimento de uma Parte Geral do Direito Internacional Penal. Como
ja foi dito, atualmente sequer é possivel falar na existéncia de uma Parte Geral,
uma vez que existe apenas o estudo de alguns institutos juridicos de carater geral.

Ao mesmo tempo em que a grande e principal referéncia normativa do
Direito Internacional Penal é o Estatuto de Roma, este ndo tratou de forma
profunda as questdes gerais. Como ja mencionado supra, ha apenas onze artigos
destinados a tratar da teoria do crime (Artigos 22 a 33), num Capitulo denominado
“Principios Gerais de Direito Penal” — o Capitulo Ill. Portanto, ndo se pode
concordar com a afirmacdo de Japiassu de que “os principios de direito penal
constituem uma espécie de Parte Geral do Estatuto de Roma, mais
especificamente no que se refere a teoria do crime”. (2004, p. 187).

Pertinente sim é a licdo de Albin Esser:

0 Estatuto de Roma, embora regulamente alguns requisitos (mais ou menos)
centrais e positivos e isencBes negativas de responsabilidade penal, ainda esta
distante de uma “Parte Geral”, pode-se dizer que ele ainda ndo se encontra na

322 Cf. Capitulo 2.

323 A questdo da construcao histérica de uma Parte Geral foi tratada no item 4.4. Acerca da relacéo
entre Parte Geral e Parte Especial, tanto nos ambitos internos como no Direito Internacional Penal,
cf. Mantovani (2003, p. 40-43).
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mesma etapa de desenvolvimento da maioria dos cddigos penais nacionais.
(2005, p. 105).%%

Portanto, cabe especialmente a doutrina desenvolver a interpretacdo dessas
poucas normas do Estatuto, para que, um dia, consiga se alcancar uma verdadeira
Parte Geral do Direito Internacional Penal.

Esta é a proposta que envolve o presente Capitulo: examinar algumas
questdes gerais previstas no Estatuto, associando-as ao tratamento dado pelo
Direito Penal de origem anglo-saxa e aquele oriundo do sistema romano-
germanico, buscando contribuir para um maior desenvolvimento das discussdes
relacionadas a construcdo de uma Parte Geral — exatamente na linha proposta por
Kai Ambos ao defender o pressuposto de que o Estatuto de Roma deve operar
como ponto de partida para reflex6es do Direito Internacional Penal que superem
uma teoria do delito com estrutura bipartida, como se vé no Common Law
(offence-defence). (2008, p. 191).

5.1
Do principio da legalidade

Um primeiro aspecto a ser considerado na analise do Direito Internacional
Penal relaciona-se ao compromisso ou ndao com a obediéncia ao principio da

legalidade — até mesmo porque, como j foi dito®*®

, € grande a influéncia do
Direito Internacional Publico, o qual tem dentre suas principais fontes, os
costumes. Como apontado por De Stefani e Sperotto, tais disciplinas juridicas
apresentam sistematizacdes diversas e muitas vezes até mesmo contrapostas.
(2011, p. 163).

Assim, examina-se criticamente o tratamento dado a legalidade pelo
Direito Internacional Penal e pelo Estatuto de Roma. Isso porque ha algumas
questdes que merecem certa evolugdo: como destaca Sergio Moccia, em estudo
sobre o Estatuto e profili della legalita, seria necessario emendare profondamente

lo Statuto, se non scriverne uno nuovo. (2006, p. 513).

%24 Registra ainda o autor: “O Estatuto de Roma, em sua Parte 3, sobre os ‘Principios Gerais do
Direito Penal’, certamente contém um nudmero consideravel de disposicdes que representam
componentes essenciais da ‘Parte Geral’ de um cddigo penal, como é tradicdo na Europa
Continental e em muitos outros paises com codigos penais de modelo semelhante. As respectivas
disposicoes no Estatuto de Roma, contudo, ndo estdo em nimero nem forma suficientes para
compor uma verdadeira ‘Parte Geral’”. (2005, p. 100).

%25 Cf. Capitulo 4.
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A ideia bésica do principio da legalidade é a limitagdo do poder punitivo
estatal. Nos dizeres de Roxin: un Estado de Derecho debe proteger al individuo
no sélo mediante el Derecho penal, sino también del Derecho penal. (1997, p.
137).3%

A titulo historico, Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar relatam:

no dmbito penal, foi o principio formulado por Feurbach, mediante trés formulas
latinas (nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine, nullum crimen sine
poena legali), cuja sintese converteu-se em seu enunciado corrente. (2003, p.
202).

Ja Mendonca e também Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar enfatizam o

pensamento iluminista como o grande marco da legalidade:

O postulado da reserva legal tem origem, para uns, no direito romano. Para
outros, na Magna Carta de 1215. Mesmo que Sse possa encontrar, no direito
romano ou medieval, alguma menc¢édo ao principio da reserva legal, o certo é que
ele ganha os contornos e fundamentos atuais a partir do iluminismo. (2016, p.
38).

A expressdo constitucional do principio da legalidade aparece historicamente
ligada a propria origem do constitucionalismo, a Declaracdo de Direitos da
Virginia (1776), a Constituicdo norte-americana (1787) e a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o. (2003, p. 202).%%’

Retornando a ideia de legalidade, Welzel leciona que se prohibe la
creacion de tipos y determinacion de penas extralegales, sea por analogia o por el
derecho consuetudinario. (1956, p. 26).%2

O Direito Internacional Penal, apesar da imensuravel influéncia do Direito
Internacional Publico e, consequentemente, do direito consuetudinario como
fonte, consagra o principio da legalidade.®”® E o que se percebe no Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional, ainda que se considere que o texto poderia

ser mais expresso na observancia do mencionado principio.

%26 Continua o autor: Es decir, que el ordenamiento juridico no sélo ha de disponer de métodos y
medios adecuados para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer limites al empleo
de la potestad punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido y a merced de una
intervencion arbitraria o excesiva del “Estado Leviatan™. (1997, p. 137).

%7 Também Bernd Schiinemann relaciona tal periodo histérico com o Direito Penal: “Tanto no
campo do direito penal, como alhures, o ‘Big Bang intelectual’ foi a época do iluminismo, que —
para citar as palavras de Immanuel Kant — conseguiu fazer o homem sair de sua culpavel
imaturidade”. (2005, p. 13). Cf. ainda Caianiello e Fronza (2002, p. 308) e Cassese (2005b, p.
186).

328 Continua o autor: De ambas fuentes juridicas, la ley e el derecho consuetudinario, la ley tiene,
en derecho penal, la primacia absoluta (1956, p. 26). Aqui esta um dos principais elementos que
contrapdem o Direito Penal — ou o Direito Internacional Penal — com o Direito Internacional.

%29 Cf. Sayapin (2014, p. 276).
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Os dois primeiros Artigos do Capitulo Il tratam do principio da

legalidade, nos seguintes termos:

Artigo 22

Nullum crimen sine lege

1. Nenhuma pessoa sera considerada criminalmente responsavel, nos termos do
presente Estatuto, a menos que a sua conduta constitua, no momento em que tiver
lugar, um crime da competéncia do Tribunal.

2. A previsdo de um crime serd estabelecida de forma precisa e ndo sera
permitido o recurso a analogia. Em caso de ambiguidade, serd interpretada a
favor da pessoa objeto de inquérito, acusada ou condenada.

3. O disposto no presente artigo em nada afetard a tipificacdo de uma conduta
como crime nos termos do direito internacional, independentemente do presente
Estatuto.

Artigo 23

Nulla poena sine lege

Qualquer pessoa condenada pelo Tribunal sé podera ser punida em conformidade
com as disposic¢des do presente Estatuto.

Num primeiro momento, ndo ha divida acerca da importancia dada a
legalidade — tanto é assim que De Stefani e Sperotto colocam-na como centro del
sistema di diritto internazionale penale (2011, p. 186). Por outro lado, afirmam
que nel diritto internazionale penale, il contenuto del principio di legalita non é
cosi ben delineato come avviene per il diritto interno (2011, p. 186). Ja Caianiello
e Fronza apontam uma profunda crise, de diversas décadas, do principio da
legalidade — mesmo nos direitos internos dos paises continentais (2002, p. 308).
Nessa perspectiva, as normas acima transcritas ndo deixam suficientemente
explicita a definicdo legal de condutas incriminadas, as quais devem estar
expressas no proprio Estatuto. Esta é a principal critica a ser feita: deveria constar
expressamente a ideia de que as condutas a serem punidas pelo Tribunal s6 podem
estar previstas no proprio Estatuto, porém isso ndo € mencionado de forma
suficientemente clara.

J& houve tempo em que se discutiu se a evolu¢do natural do Direito
Internacional Penal exigiria certa relativizacdo do principio da legalidade, como
ocorreu, e.g., nos tribunais militares no pés Il Guerra.**® Entretanto, a realidade
atual é absolutamente distinta, e a existéncia de um Tribunal Penal Internacional

ja é realidade desde o fim do século passado. Portanto, nada mais pertinente do

80 Cf. item 2.2.
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que exigir que o Direito Internacional Penal respeite essa conquista tdo cara a
humanidade — sem ignorar o imensuravel mérito do Estatuto.**!

A omissdo do Estatuto no tocante a defini¢do do crime de agressao, ainda
que num primeiro momento, e a abertura dada com relacdo a aplicacdo da pena,
como serd tratado infra, demonstram que o principio da legalidade nédo foi
valorizado adequadamente.®*

Por fim, outro aspecto a ser considerado, ainda que secundario, envolve a
taxatividade, coroléario da legalidade. A descricdo da agdo criminosa deve ser a
mais precisa possivel, sem espago para expressdes vagas e indeterminadas. Isso
porque uma lei demasiadamente aberta, em termos penais, assemelha-se a
auséncia de lei.

Nos dizeres de Cassese acerca de la tassativita: Per questo principio, le
norme penali devono essere quanto piu possibile precise e dettagliate, in modo da
indicare chiaramente ai loro destinatari quali siano le condotte proibite. (2005b,
p. 192).

A proposito, o proprio Artigo 22 exige que a “previsdo de um crime sera
estabelecida de forma precisa”. Como solugéo, prevé que eventual ambiguidade
deve ser interpretada em favor do réu.

N&o basta prever que a imprecisdo deve ser tida como favoravel ao réu. Na
verdade, a taxatividade deve sim ser respeitada. Caso ndo haja uma defini¢do
suficientemente precisa, deve-se ter como consequéncia a ndo aplicacdo de tal
norma definidora. Insista-se: ndo se pode ignorar de tal maneira a conquista
civilizatoria representada pela legalidade, com todos os seus corolarios, dentre
eles a taxatividade.**

De maneira geral, o Estatuto de Roma obedeceu & taxatividade, definindo
de forma precisa grande parte das condutas criminosas la previstas. Mantovani
inclusive afirma que si tratta di un indubbio passo in avanti nella
tassativizzazione dei crimini internazionale. (2003, p. 43).

Entretanto, hé criticas a serem apontadas, pois se percebe que algumas

definicbes de crimes pecam com relacdo a exigéncia de precisdo. Alguns

%31 Sobre 0 mérito do Estatuto e a importancia da criacdo do Tribunal Penal Internacional, cf.
Capitulo 2.

32 Cf. itens 5.1.1 € 5.1.2.

333 Cassese esclarece que normalmente a regra da interpretagdo favoravel ao réu em caso de
ambiguidade ndo costuma ser aplicada nos paises de tradigdo continental (2005b, p. 206).
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exemplos a serem considerados estdo nos Artigos 7° e 8° que definem
respectivamente os crimes contra a humanidade e os crimes de guerra.

No tocante ao Artigo 7°, hd previsdo de crime quando estiverem
caracterizados “outros atos desumanos de carater semelhante, que causem
intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou
a saude fisica ou mental”, conforme item 1, k, da referida norma. Ainda que a
descricdo do delito  estabeleca relagdo com o0s demais crimes contra a
humanidade®*, mesmo assim ndo se podem admitir expressdes como “outros
atos”, “carater semelhante” e “grande sofrimento”. Insista-se: sdo normas penais,
que devem satisfacdo & taxatividade.**

Alicia Gil Gil esclarece que o referido crime fue seriamente discutida por
su ambigiedad, mas acabou prevalecendo no Estatuto ja que precedentes
internacionais poderiam esclarecer seu contetdo. (2005, p. 248). Entretanto, a
jurisprudéncia anterior ndo retira a existéncia de uma evidente lesdo a
taxatividade.

Ja o Artigo 8° em seu item 1, prevé genericamente a competéncia para os
referidos delitos “em particular quando cometidos como parte integrante de um
plano ou de uma politica ou como parte de uma pratica em larga escala desse tipo

de crime”. Em seguida, nos itens seguintes, apresenta as descri¢cbes de condutas

34 0 item 1 do Artigo 7° assim prevé:

“1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "crime contra a humanidade”, qualquer um
dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra
qualquer populagdo civil, havendo conhecimento desse ataque:

a) Homicidio;

b) Exterminio;

¢) Escravidao;

d) Deportacédo ou transferéncia for¢ada de uma populag&o;

e) Prisdo ou outra forma de privacdo da liberdade fisica grave, em violacdo das normas
fundamentais de direito internacional,

f) Tortura;

g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez forcada, esterilizacdo
forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade comparavel;

h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por motivos politicos,
raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como definido no pardgrafo 3°, ou
em funcdo de outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito,
relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer crime da competéncia do
Tribunal;

i) Desaparecimento forgado de pessoas;

j) Crime de apartheid,

k) Outros atos desumanos de carater semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento,
ou afetem gravemente a integridade fisica ou a satde fisica ou mental.”

Em seguida, os itens 2 e 3 especificam os conceitos com maior precisdo. Portanto, ha sim méritos
no tocante a observancia da taxatividade quanto a grande parte dos crimes, mas ndo a todos.

%% Tal critica também é apresentada por Silva (2004, p. 37).
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incriminadas. A critica a ser feita est4, ndo no item 1, acima transcrito, mas sim
em algumas dessas definicdes especificas, que pecam no tocante a taxatividade.
Exemplo pertinente se encontra no item 2, b, XXI, do mencionado Artigo
8°, que assim dispde:
2. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "crimes de guerra™:
b) Outras violagdes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados
internacionais no ambito do direito internacional, a saber, qualquer um dos
seguintes atos:

XXI) Ultrajar a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos
humilhantes e degradantes.

Percebe-se a utilizagdo de expressdes demasiadamente genéricas, 0 que
ndo se coaduna com a precisdo que deve ser extraida de uma lei penal, ainda que
oriunda do Direito Internacional Penal.

Outra critica que pode ser apresentada, também no tocante a taxatividade,

diz respeito ao crime de genocidio, definido no Artigo 6°.3* Segundo Silva:

Embora o Estatuto tenha adotado como um dos seus principios reitores o
principio da legalidade, em seus quatro desdobramentos (lex scripta, stricta,
certa, praevia), o Art. 6 do Estatuto tem sido criticado pela imprecisdo, pois teria
deixado em aberto a questdo acerca do numero de pessoas para que se tipifique o
crime de genocidio (2004, p. 36).%

Enfim, ainda que a taxatividade ndo seja a principal critica envolvendo a
exigéncia de legalidade, mesmo assim sdo necessarios tais apontamentos em prol

da evolucdo da teoria do crime no ambito do Direito Internacional Penal.

5.1.1
Do crime de agresséo e a lacuna na redacao priméria do Estatuto

A questdo da legalidade no Estatuto de Roma remete a um importante

aspecto na sua redacdo primaria: o crime de agressao foi previsto como sendo da

336 “Crime de Genocidio

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "genocidio", qualquer um dos atos que a seguir
se enumera, praticado com intengdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico,
racial ou religioso, enquanto tal:

a) Homicidio de membros do grupo;

b) Ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

c) Sujeicdo intencional do grupo a condi¢Ges de vida com vista a provocar a sua destruicao fisica,
total ou parcial;

d) Imposicdo de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo;

e) Transferéncia, a forca, de criangas do grupo para outro grupo”.

%7 Cf. ainda Canédo (1999), que ja apresentava essa mesma discussdo acerca do crime de
genocidio (mesmo sem tratar especificamente do Estatuto de Roma).
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competéncia do Tribunal, juntamente com o genocidio, 0s crimes contra a
humanidade e os crimes de guerra. E 0 que prevé expressamente o item 1 do

Artigo 5° do Estatuto, que trata da competéncia.>*®

Mas a grande peculiaridade
estd no fato de o delito de agressdo ndo ter sido previsto na redagdo primaria do
texto. Portanto, havia competéncia, mas o crime em si ndo existia, por forca do
principio da legalidade.®*®

A lacuna foi corrigida em 2010, como sera tratado infra. Entretanto, sdo
necessarias breves consideragdes historicas para que se evidencie certo descaso
que a Conferéncia de Roma teve com o principio da legalidade.

Na verdade, o item 2 do mencionado Artigo dispds que compete ao
Tribunal Penal Internacional o julgamento do referido crime, desde que ele fosse

eventualmente criado:

2. O Tribunal podera exercer a sua competéncia em relacdo ao crime de agressao
desde que, nos termos dos artigos 121 e 123, seja aprovada uma disposicdo em

338 Além dos crimes previstos no Artigo 5°, 0 Artigo 70 do Estatuto possui previsdo para punicio
das “Infracdes contra a Administragdo da Justica”, e assim dispde:

“1. O Tribunal terd competéncia para conhecer das seguintes infraces contra a sua administracéo
da justica, quando cometidas intencionalmente:

a) Prestacdo de falso testemunho, quando ha a obrigacdo de dizer a verdade, de acordo com o
paragrafo 1° do artigo 69;

b) Apresentacdo de provas, tendo a parte conhecimento de que sdo falsas ou que foram
falsificadas;

c) Suborno de uma testemunha, impedimento ou interferéncia no seu comparecimento ou
depoimento, represalias contra uma testemunha por esta ter prestado depoimento, destrui¢cdo ou
alteracdo de provas ou interferéncia nas diligéncias de obtencdo de prova;

d) Entrave, intimidac&o ou corrupcao de um funcionrio do Tribunal, com a finalidade de o obrigar
ou 0 induzir a ndo cumprir as suas funcgdes ou a fazé-lo de maneira indevida;

e) Represélias contra um funcionario do Tribunal, em virtude das fungdes que ele ou outro
funcionério tenham desempenhado; e

f) Solicitacdo ou aceitacdo de suborno na qualidade de funcionario do Tribunal, e em relagdo com
o0 desempenho das respectivas funcdes oficiais.

2. O Regulamento Processual estabelecera os principios e procedimentos que regulardo o exercicio
da competéncia do Tribunal relativamente as infracGes a que se faz referéncia no presente artigo.
As condigdes de cooperacdo internacional com o Tribunal, relativamente ao procedimento que
adote de acordo com o presente artigo, reger-se-8o pelo direito interno do Estado requerido.

3. Em caso de decisdo condenatdria, o Tribunal podera impor uma pena de prisdo ndo superior a
cinco anos, ou de multa, de acordo com o Regulamento Processual, ou ambas.

4, a) Cada Estado Parte tornard extensivas as normas penais de direito interno que punem as
infracBes contra a realizacdo da justica as infracfes contra a administracdo da justica a que se faz
referéncia no presente artigo, e que sejam cometidas no seu territério ou por um dos seus
nacionais;

b) A pedido do Tribunal, qualquer Estado Parte submetera, sempre que o entender necessario, 0
caso a apreciacdo das suas autoridades competentes para fins de procedimento criminal. Essas
autoridades conhecerdo do caso com diligéncia e acionardo 0s meios necessarios para a sua eficaz
conducdo”.

%9 Relata Cassese, ainda no ano de 2005: I’aggressione rientra solo astrattamente nella
giurisdizione della CPI, giacché i redattori dello Statuto hanno rinviato la questione della
definizione dell’aggressione ad una successiva conferenza di revisione. (2005b, p. 145).
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gue se defina o crime e se enunciem as condi¢cbes em que o Tribunal terd
competéncia relativamente a este crime. Tal disposicdo deve ser compativel com
as disposicdes pertinentes da Carta das Nagdes Unidas.>*

Obviamente, a lacuna se deve diretamente a conjectura de pressdes
politicas no contexto da Conferéncia de Roma. Nesse sentido, Gomez afirma que
a auséncia de definicdo do crime de agressao ocorreu “ndo por acaso, dada a
hierarquia de poder mundial existentes”. (2012, p. 280).%*

Ja& em 2010, por ocasido da revisdo realizada na Conferéncia de

Kampala®**?

, realizada nos termos do Artigo 123 do Estatuto, foi redigido o Artigo
8° bis, que acabou acrescentado ao mencionado diploma pela Resolucdo 6, anexo
I, de 11 de junho daquele ano. O referido Artigo passou a descrever o crime de

agressdo.®*®

0 Os Artigos 121 e 123 tratam respectivamente de alteracdes no Estatuto e ainda de sua revisdo,
com previsdo de ocorrer sete anos apos sua entrada em vigor. Trata-se da Conferéncia de Kampala,
realizada em 2010.

%1 A questdo da influéncia politica na criagdo do Tribunal Penal Internacional foi abordada no
item 2.4. Cassese também menciona o componente politico do crime de agresséo (2005b, p. 145-
146). J& Veroff discute a importancia que terd a posicdo a ser adotada pelos Estados Unidos
guando a agressdo entrar em vigor, em 2017 (2016, p. 772).

2 Cf. Weed. (2011).

33 Assim dispde a norma acrescentada ao Estatuto em 2010:

1. A los efectos del presente Estatuto, una persona comete un “crimen de agresion” cuando,
estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accién politica o militar de un
Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresién que por sus
caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones
Unidas.

2. A los efectos del parrafo 1, por “acto de agresion™ se entendera el uso de la fuerza armada por
un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica de otro Estado,
o0 en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas. De conformidad con
la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembre de
1974, cualquiera de los actos siguientes, independientemente de que haya o no declaracion de
guerra, se caracterizara como acto de agresion:

a) La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio de otro Estado, o
toda ocupacion militar, ain temporal, que resulte de dicha invasién o ataque, o toda anexion,
mediante el uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de él;

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro Estado, o el empleo
de cualesquiera armas por un Estado contra el territorio de otro Estado;

¢) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas armadas de otro Estado;
d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas armadas terrestres, navales
0 aéreas de otro Estado, o contra su flota mercante o aérea;

e) La utilizacién de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en el territorio de otro
Estado con el acuerdo del Estado receptor, en violacién de las condiciones establecidas en el
acuerdo o toda prolongacién de su presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo;
f) La accién de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a disposicion de otro
Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un acto de agresion contra un tercer
Estado;

g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos irregulares o0 mercenarios
que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que sean
equiparables a los actos antes enumerados, o su sustancial participacion en dichos actos.
Registre-se ainda que também foram acrescentados os Artigos 15 bis e 15 ter, que tratam do
exercicio da competéncia no crime de agressao.
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Feitos 0s registros histéricos®** e abstraindo a questdo politica, chama a
atencdo 0 menosprezo ao principio da legalidade por ocasidao da Conferéncia de
Roma de 1998. Chega a ser impensavel como se prevé a competéncia para o
julgamento de um crime e, a0 mesmo tempo, admite-se que ele ndo sera definido,
ao menos nao naquela oportunidade.

Mesmo tendo havido a referida alteracdo, ainda assim a exigéncia de lex
praevia faz com que condutas que poderiam ser punidas desde o século passado
ainda ndo podem ser alvo de punigéo pelo Tribunal, como esclarecem De Stefani

e Speroto acerca da alteracdo:

Gli emendamenti adottati rappresentano senza dubbio un passo significativo nel
completamento dello Statuto; tuttavia non bisogna dimenticare che la Corte
potra esercitare la propria giurisdizione sul crimine di aggressione solamente
dopo una decisione in tal senso degli Stati parti, che avverra non prima del 1°
gennaio 2017, e che i fatti che la Corte potra esaminare saranno solo quelli
intervenuti dopo un anno dal deposito della trentesima ratifica
dell’emendamento. A norma dell’art. 121, inoltre, I’emendamento che consentira
di perseguire il crimine di aggressione interessera solo gli Stati che lo avranno
accettato, e per questi Stati entrera in vigore un anno dopo la ratifica (2011, p.
210).

Portanto, isso ja basta para demonstrar como a omissdo de 1998 foi
prejudicial.

Ha que se considerar também que, além de a alteracdo obrigar apenas 0s
estados signatarios, € incontestavel que o alcance da Conferéncia de Roma foi
infinitamente superior ao de Kampala — o0 que gera reflexos diretos quando se
analisa a legitimidade da alteracdo.>** Nesse sentido, além dos autores italianos,
Sayapin tambeém registra a necessidade de apenas trinta paises ratificarem a
Convencdo de Kampala, enquanto foram necessarios sessenta para a vigéncia do
Estatuto de Roma (2014, p. 302).

Enfim, ao menos se solucionou a omissdo, ainda que de forma muito
tardia. Pelas razdes apresentadas, € imperioso que o principio da legalidade venha
a ganhar mais relevancia no Direito Internacional Penal, apesar do

reconhecimento ja contido nos Artigos 22 e 23 do Estatuto.

344 para uma anélise histérica detalhada do crime de agress&o no plano internacional, cf. Sayapin
(2014), Japiassu (2004) e Schabas (2007). Sobre as negociacdes na Conferéncia de Kampala, cf.
Veroff (2016) e Weed (2011).

%45 Cf. De Stefani e Sperotto (2011, p. 209-210).
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5.1.2
A fixacdo da pena e a abertura dada pelo Estatuto

Ainda no ambito legalidade, deve-se considerar a abertura dada pelo
Estatuto com relacdo a fixacdo pena.

Como ja mencionado supra, o Artigo 23 consagra o principio nulla poena
sine lege. A pena a ser fixada deve estar prevista no Estatuto. A legalidade
estende-se a sangdo, nédo se restringindo a descri¢cdo da acao proibida.

Ja as questdes especificas relativas a pena estdo previstas no Capitulo VII,

intitulado “As Penas”. Assim dispdem os Artigo 77 e 78:

Artigo 77

Penas Aplicaveis

1. Sem prejuizo do disposto no artigo 110, o Tribunal pode impor a pessoa
condenada por um dos crimes previstos no artigo 5° do presente Estatuto uma das
seguintes penas:

a) Pena de prisdo por um nimero determinado de anos, até ao limite méaximo de
30 anos; ou

b) Pena de prisdo perpétua, se o elevado grau de ilicitude do fato e as condi¢Ges
pessoais do condenado o justificarem,

2. Além da pena de prisdo, o Tribunal poderéa aplicar:

a) Uma multa, de acordo com os critérios previstos no Regulamento Processual;
b) A perda de produtos, bens e haveres provenientes, direta ou indiretamente, do
crime, sem prejuizo dos direitos de terceiros que tenham agido de boa fé.

Artigo 78

Determinacdo da pena

1. Na determinacdo da pena, o Tribunal atenderd, em harmonia com o
Regulamento Processual, a fatores tais como a gravidade do crime e as condigdes
pessoais do condenado.

2. O Tribunal descontara, na pena de prisdo que vier a aplicar, o periodo durante
0 qual o acusado esteve sob detencdo por ordem daquele. O Tribunal podera
ainda descontar qualquer outro periodo de deten¢do que tenha sido cumprido em
razdo de uma conduta constitutiva do crime.

3. Se uma pessoa for condenada pela pratica de varios crimes, o Tribunal aplicara
penas de prisdo parcelares relativamente a cada um dos crimes e uma pena Unica,
na qual serd especificada a duracéo total da pena de prisdo. Esta duragdo nao
podera ser inferior & da pena parcelar mais elevada e ndo podera ser superior a 30
anos de prisdo ou ir além da pena de prisdo perpétua prevista no artigo 77,
paragrafo 1, alinea b .**°

A questdo a ser apresentada diz respeito a auséncia de cominacédo

especifica de penas para cada uma das condutas criminosas. Ha apenas uma

%48 Ha ainda dois outros Artigos no mencionado Capitulo V1I: um que trata de um fundo em favor
das vitimas (Artigo 79) e outro relativo a auséncia de interferéncia na aplicacdo dos direitos
internos pelos Estados (Artigo 80). J& o Artigo 110, mencionado pelo Artigo 77, trata da
possibilidade da redugdo da pena durante sua execucado, inclusive no caso de prisdo perpétua —
nessa hipdtese desde que cumprido um minimo de vinte e cinco anos de restricdo de liberdade,
dentre outros requisitos la previstos.
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previsdo generica, que pode ir de “um determinado nimero de anos” até prisao
perpétua, sem critérios precisos para a fixacdo. O Estatuto menciona apenas o
“grau da ilicitude” e as “condigdes pessoais” do acusado para viabilizar a
aplicacdo da san¢do perpétua.

Como afirma Palazzo:

Lo Statuto non disciplina, invece, la corrispondenza tra le singole fattispecie
criminose e la tipologia delle pene, lasciando cosi interamente al giudice il
compito di scegliere qualita e quantita della pena in ragione del tipo e della
gravita del reato (2013, p. 199).

A taxatividade, anteriormente discutida, ndo pode se restringir a descricao
de conduta, devendo se estender também & pena cominada. A sancdo,
especialmente quando ocorre privacdo da liberdade, deve estar prevista dentro de
certos parametros especificos. Auséncia de especificacdo significa, materialmente,
ofensa a legalidade.

Nesse sentido, leciona Schabas:

Most domestic criminal codes set out a precise and detailed range of sentencing
options. Often, each specific offence is accompanied by the applicable penalty,
including references to maximum and minimum terms. [...] The final result in
Rome Statute, however, is a few laconic provisions establishing the maximum
sentence and, by and large, leaving determination in specific cases to the judges.
This constitutes, incidentally, a rather dramatic exception to the general policy of
the drafters of the Statute and the Rules, which was to define and delimit judicial
discretion as much as possible. In determining the appropriate sentence, the
judges have been given a very free hand. (SCHABAS, 2003, p. 312).%

Por outro lado, Cassese elogia a indeterminacdo existente no Estatuto.
Segundo o autor, ha diferencas profundas de valoracdo acerca da gravidade e
ainda da culpabilidade no tocante aos Estados, o que impediria a previsao legal
especifica de penas. Ele chega, inclusive, a afirmar que o principio da legalidade

da pena ndo se aplicaria no plano internacional e assim conclui:

In diritto internazionale penale, dunque, nella fase di commisurazione della pena
applicabile al caso concreto i giudice godono di margini di discrezionalita molto
pit ampi rispetto a quelli tradizionalmente riconosciuti loro nei sistemi di
giustizia penale nazionale. (2005b, p. 207).3%

37 Roxin também destaca que a legalidade exige a existéncia de previsio acerca da classe de pena
e sua possivel quantia (1997, p. 138).

3% uciana Boiteux apresenta, de maneira geral, a mesma posicdo de Cassese: “Em resposta as
criticas de que a auséncia de previsdo de uma escala penal fechada para cada crime violaria o
principio da legalidade com relagdo a pena, deve ser lembrado que ndo se trata de uma lei interna,
mas sim de um tratado aprovado por meio de compromissos de diferentes tradi¢fes juridicas. Seria
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As diferencas de valoragdo entre os crimes, da forma apontada por
Cassese, ndo ocorrem apenas entre Estados. No plano interno, especialmente em
paises com vastos territorios ou populagdes, ha vérias formas de compreensao de
uma mesma acdo. Essas diferencas ndo devem possuir o conddo de relativizar
aquele que é o mais basilar dos principios penais.

O argumento apresentado por Cassese torna-se ainda mais fragil quando
se recorda que o Estatuto de Roma so possui legitimidade para punir 0s “crimes
mais graves, que afetam a comunidade internacional em seu conjunto”, conforme
Artigo 5°. Portanto, se nos ambitos internos a intervencdo penal s6 deve ocorrer

nos casos mais drésticos, o que dizer no plano internacional?**

Sendo assim, ndo
se consegue conceber uma grande diferenca de valoracdo quanto a gravidade e
juizo de censura, como foi apontado pelo autor italiano.

Outro fundamento a ser apresentado encontra-se no grande nimero de
delitos definidos no Estatuto. Apenas no Artigo 8° ha cinquenta e trés crimes de
guerra descritos, ainda que muitos deles tenham redacdo bastante semelhante.
Essa margem de discricionariedade dada aos juizes é demasiadamente ampla
diante da quantidade de condutas criminosas previstas. A conclusdo poderia ser
distinta, caso houvesse previsao de um pequeno nimero de infracdes penais.

Além da quantidade, obviamente ha diferencas substanciais no grau de
reprovabilidade dos crimes. Isso certamente impede a pratica de uma cominagéo
de sancdo tdo genérica como a que ocorreu no Artigo 77.

Enfim, s6 é possivel conceber o Direito Internacional Penal a partir do
instante em que o principio da legalidade receba a devida importancia,
especialmente diante do Estatuto de Roma. Até hoje essa garantia, cuja
importancia nos planos internos jé é reconhecida hd mais de trezentos anos, ainda
ndo é tratada com a devida relevancia quando posta diante dos crimes

internacionais.

impossivel que uma Assembleia de Estados-Parte tivesse condi¢des de estabelecer com detalhes a
forma de aplicacdo da pena e a escala penal para cada um dos delitos”. (2007, p. 97).
349 Cf. item 4.5.
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5.2
Elementos Constitutivos do Crime

H& um aspecto inovador no Estatuto de Roma, considerando ndo s6 o
Direito Internacional Penal mas também o Direito Penal interno, inclusive de
paises de tradicdo anglo-saxa. Trata-se da existéncia de um texto normativo,
hierarquicamente inferior ao Estatuto, destinado a auxiliar a intepretacdo e a
aplicacdo dos Artigos 6° a 8° bis, que descrevem os crimes em espécie. E o que

prevé o Artigo 9°, com redacéo dada pela Conferéncia de Kampala:

Articulo 9

Elementos de los crimenes

1. Los Elementos de los crimenes, que ayudaran a la Corte a interpretar y
aplicar los articulos 6, 7, 8 y 8 bis del presente Estatuto, seran aprobados por
una mayoria de dos tercios de los miembros de la Asamblea de los Estados
Partes.

2. Podran proponer enmiendas a los Elementos de los crimenes:

a) Cualquier Estado Parte;

b) Los magistrados, por mayoria absoluta;

c) El Fiscal.

Las enmiendas seran aprobadas por una mayoria de dos tercios de los miembros
de la Asamblea de los Estados Partes.

3. Los Elementos de los crimenes y sus enmiendas seran compatibles con lo
dispuesto en el presente Estatuto.**°

Assim, a Assembleia de Estados Partes redigiu o documento

351 12352

mencionado™-, que € estruturado da seguinte maneira: uma “introducao geral”**,

%0 A Unica alterago realizada pela Conferencia de Kampala foi a inclusdo do Artigo 8° bis na
redacdo da norma. Anteriormente, o Artigo 9° mencionava apenas os Artigos 6° a 8°, omitindo
obviamente o Artigo 8° bis (acrescentado em Kampala, como ja tratado). Acrescente-se ainda que,
segundo Kirsch e Oosterveld, “um documento dessa natureza jamais fora elaborado no direito
internacional”. (2005, p. 54).

%1 Segundo informagdo da pagina do Tribunal Penal Internacional na rede mundial de
computadores, el texto de estos Elementos de los Crimenes se reproduce de Documentos Oficiales
de la Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
primer periodo de sesiones, Nueva York, 3 a 10 de septiembre de 2002 (ICC-ASP/1/3 y Corr. 1),
parte 11.B. Los Elementos de los Crimenes adoptados en la Conferencia de Revision de 2010 se
reproducen de Documentos Oficiales de la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, Kampala, 31 de mayo a 11 de junio de 2010 (RC/11), parte II.
Disponivel em https://asp.icc-
cpi.int/iccdocs/asp_docs/Publications/Compendium/ElementsOfCrime-SPA.pdf.  Acesso  em
15.set.16.

%2 |ntroduccion general

1. De conformidad con el articulo 9, los siguientes elementos de los crimenes ayudaran a la Corte
a interpretar y a aplicar los articulos 6, 7 y 8 en forma compatible con el Estatuto. Seran
aplicables a los elementos de los crimenes las disposiciones del Estatuto, incluido el articulo 21, y
los principios generales enunciados en la Parte 1ll.

2. Como lo sefiala el articulo 30, salvo disposicién en contrario una persona sera penalmente
responsable y podra ser penada por un crimen de la competencia de la Corte Unicamente si los
elementos materiales del crimen se realizaron con intencidn y conocimiento. Cuando no se hace
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seguindo-se outras quatro divisdes, destinadas respectivamente a cada um dos
crimes de competéncia do Tribunal: genocidio, contra a humanidade, guerra e
agressdo. Cada uma dessas divisOes apresenta duas partes: uma introducdo e 0s
elementos do crime propriamente ditos.*

Kirsch e Oosterveld elogiam a criagédo do referido documento:

0 processo de elaboracdo dos Elementos de Crimes deu uma contribuicdo mais
atil do que a maioria imaginava. Os crimes listados no Estatuto sdo, muitas vezes,
apenas descri¢bes superficiais formuladas com base em uma série de tratados
diferentes, e portanto, utilizam terminologias muito distintas. A elaboracdo dos
elementos ajudou a proporcionar uma estrutura coerente, com uma terminologia
coerente e moderna. Por exemplo, expressdes como “declarar que nao sera dado
quartel”, derivadas de convencdes antigas, sdo explicadas em linguagem clara,
gue as torna mais acessiveis. Além disso, a elaboracdo dos diferentes elementos
deixou claro como aplicar a responsabilidade individual a crimes que
tradicionalmente foram examinados em termos de responsabilidade dos Estados,
tais como o desparecimento forcado. (2005, p. 53).

Obviamente todo o disposto nos Elementos Constitutivos dos Crimes deve
estar em perfeita harmonia com o Estatuto, sob pena de ofensa a legalidade. Tanto
é assim que o item 3 do Artigo acima transcrito exige tal compatibilidade, bem

referencia en los elementos de los crimenes a un elemento de intencionalidad para una conducta,
consecuencia o circunstancia indicada, se entendera aplicable el elemento de intencionalidad que
corresponda segun el articulo 30, esto es, la intencidn, el conocimiento o ambos. A continuacion
se indican excepciones a la norma del articulo 30 sobre la base del Estatuto y con inclusion del
derecho aplicable en virtud de las disposiciones del Estatuto en la materia.

3. La existencia de la intencion y el conocimiento puede inferirse de los hechos y las
circunstancias del caso.

4. Con respecto a los elementos de intencionalidad relacionados con elementos que entrafian
ejemplo, no es necesario que el autor haya procedido personalmente a hacer un determinado
juicio de valor, a menos que se indique otra cosa.

5. Los elementos correspondientes a cada crimen no se refieren en general a las circunstancias
eximentes de responsabilidad penal o a su inexistencial.

6. El requisito de ilicitud establecido en el Estatuto o en otras normas de derecho internacional,
en particular del derecho internacional humanitario, no esta en general especificado en los
elementos de los crimenes.

7. La estructura de los elementos de los crimenes sigue en general los principios siguientes:

a) Habida cuenta de que los Elementos de los Crimenes se centran en la conducta, las
consecuencias y las circunstancias correspondientes a cada crimen, por regla general estan
enumerados en ese orden;

b) Cuando se requiera un elemento de intencionalidad especifico, éste aparecera después de la
conducta, la consecuencia o la circunstancia correspondiente;

¢) Las circunstancias de contexto se enumeran en Gltimo lugar.

8. El término ““autor”, tal y como se emplea en los Elementos de los crimenes, es neutral en
cuanto a la culpabilidad o la inocencia. Los elementos, incluidos los de intencionalidad que
procedan, son aplicables, mutatis mutandis, a quienes hayan incurrido en responsabilidad penal
en virtud de los articulos 25 y 28 del Estatuto.

9. Una determinada conducta puede configurar uno o mas crimenes.

10. La utilizacion de expresiones abreviadas para designar a los crimenes en los titulos no surtira
ningun efecto juridico.

%3 Os Elementos relativos ao crime de genocidio serfo transcritos infra, para que seja possivel
compreender o alcance e o significado do texto e ainda examinar outros aspectos da questéo.
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como o item 1 da Introducdo Geral dos Elementos. Trata-se de uma questdo de
hierarquia normativa.

A propésito, Kirsch e Oosterveld relatam como se deram as negociacdes
ainda durante a Conferéncia de Roma. O cerne da questdo visava impedir que 0

documento internacional ferisse o que ja constasse no Estatuto:

Muitos Estados estavam extremamente preocupados com a possibilidade de que
os elementos fossem utilizados, na verdade, como veiculos para modificar
algumas disposi¢des do Estatuto. As discussdes comegaram com muitos deles
reiterando sua visdo de que os elementos ndo deveriam ser usados indevidamente
para limitar ou ampliar a aplicacdo dos crimes listados naqueles documentos.
Essas preocupacdes ndo se concretizaram e, na verdade, todos concordaram em
que a integridade do Estatuto era 0 mais importante, o que era um sinal promissor
para o futuro. (2005, p. 55).

Percebe-se uma consideravel redundancia entre os textos do Estatuto e dos
Elementos dos Crimes — quando este deveria apenas esclarecer alguns aspectos
mais controversos daquele. Como exemplo é possivel mencionar o crime de
genocidio. Praticamente tudo o que esta dito nos Elementos pode ser extraido do
proprio Estatuto. Na maioria das vezes, as mesmas palavras sdo utilizadas.

Ha cinco formas de genocidio previstas no Estatuto, e os Elementos tratam
de cada uma delas; em alguns casos em quatro itens, em outros cinco e, no ultimo,
sete. Entretanto, o Unico esclarecimento que faz sentido é o ultimo item relativo a
cada uma das formas de genocidio, j& que apenas nesses casos ha uma efetiva

aclaracdo dos contetidos do Estatuto.®*

%4 Articulo 6.

Genocidio

Introduccién

Con respecto al dltimo de los elementos de cada crimen:

a) La expresion “en el contexto de” incluiria los actos iniciales de una serie que comienza a
perfilarse;

b) La expresion “manifiesta’ es una calificacion objetiva;

c) Pese a que el articulo 30 exige normalmente un elemento de intencionalidad, y reconociendo
que el conocimiento de las circunstancias generalmente se tendra en cuenta al probar la intencion
de cometer genocidio, el requisito eventual de que haya un elemento de intencionalidad con
respecto a esta circunstancia es algo que habréa de decidir la Corte en cada caso en particular.
Articulo 6 a)

Genocidio mediante matanza

Elementos

1. Que el autor haya dado muerte a una 0 mas personas.

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un grupo nacional, étnico, racial o religioso
determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencion de destruir, total o parcialmente, a ese grupo nacional,
étnico, racial o religioso como tal.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar
dirigida contra ese grupo o haya podido por si misma causar esa destruccion.
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Nos crimes de guerra, que sdo demasiadamente extensos, essa repeticao de
conteudo ocorre de forma ainda mais reiterada.

Comparacdo interessante pode ser feita por meio da utilizacdo da
quantidade de paginas do Estatuto e dos Elementos, tendo como referéncia os
documentos extraidos da pagina do Tribunal Penal Internacional da rede mundial

de computadores. Nesse sentido é utilizada, portanto, a mesma formatacao.

Articulo 6 b)

Genocidio mediante lesion grave a la integridad fisica o mental

Elementos

1. Que el autor haya causado lesion grave a la integridad fisica 0 mental de una o mas personas
2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un grupo nacional, étnico, racial o religioso
determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencién de destruir, total o parcialmente, a ese grupo nacional,
étnico, racial o religioso como tal.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar
dirigida contra ese grupo o haya podido por si misma causar esa destruccion.

Articulo 6 c)

Genocidio mediante sometimiento intencional a condiciones de existencia que hayan de acarrear
su destruccion fisica

Elementos

1. Que el autor haya sometido intencionalmente a una 0 mas personas a ciertas condiciones de
existencia.

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un grupo nacional, étnico, racial o religioso
determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencién de destruir, total o parcialmente, a ese grupo nacional,
étnico, racial o religioso como tal.

4. Que las condiciones de existencia hayan tenido el propoésito de acarrear la destruccion fisica,
total o parcial, de ese grupo.

5. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar
dirigida contra ese grupo o haya podido por si misma causar esa destruccion.

Articulo 6 d)

Genocidio mediante la imposicién de medidas destinadas a impedir nacimientos]

Elementos

1. Que el autor haya impuesto ciertas medidas contra una 0 mas personas.

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un grupo nacional, étnico, racial o religioso
determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencién de destruir, total o parcialmente, a ese grupo nacional,
étnico, racial o religioso como tal.

4. Que las medidas impuestas hayan estado destinadas a impedir nacimientos en el seno del
grupo.

5. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar
dirigida contra ese grupo o haya podido por si misma causar esa destruccion.

Articulo 6 e)

Genocidio mediante el traslado por la fuerza de nifios

Elementos

1. Que el autor haya trasladado por la fuerza a una o0 méas personas.

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un grupo nacional, étnico, racial o religioso
determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencién de destruir, total o parcialmente, a ese grupo nacional,
étnico, racial o religioso como tal.

4. Que el traslado haya tenido lugar de ese grupo a otro grupo.

5. Que los trasladados hayan sido menores de 18 afios.

6. Que el autor supiera, o hubiera debido saber, que los trasladados eran menores de 18 afios.

7. Que los actos hayan tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar
dirigida contra ese grupo o haya podido por si misma causar esa destruccion.
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Enquanto o Estatuto possui sessenta e cinco paginas (incluindo capa), 0s
Elementos possuem quarenta e cinco (e sequer ha capa no documento). Sendo
assim, percebe-se uma manifesta desproporcao.

Enfim, os Elementos poderiam se restringir a algumas normas do Estatuto
de Roma com conotacdo mais ddbia, como ocorre nos casos denominados
interpretacdo auténtica ou legislativa no ambito dos direitos internos. Mas ndo é
iSS0 0 que acontece.

Segundo Bellavista

Chimasi autentica la interpretazione de una legge per mezzo di un’altra legge
che indichi il preciso significato e i limiti di applicazione di una legge precedente
e consiste nella dichiarazione circa il contenuto di una data norma eseguita dallo
stesso soggetto che I’ha posta. (1975, p. 32).%°

Os Elementos do Crime, portanto, poderiam ser extremamente mais
restritos, como tradicionalmente ocorre nos casos de interpretacdo auténtica nos
ambitos internos. Apenas se ressalve que os Elementos do Crime estdo
hierarquicamente num patamar inferior as normas do Estatuto, ja que se trata de
um esclarecimento complementar. No caso da interpretacdo auténtica se esta no
mesmo patamar hierarquico.

A conclusdo de que os Elementos Constitutivos dos Crimes possuem
hierarquia inferior ao Estatuto é alcancada com base no seguinte fundamento:
cada Estado é soberano para decidir se firmara ou ndo o Estatuto, incorporando-o
ou ndo ao seu Direito interno. J& com relacdo aos Elementos, bastam dois tercos
dos membros da Assembleia dos Estados Partes. Portanto, é possivel que o Estado
seja signatario do Estatuto, discorde de determinada norma dos Elementos e ainda
assim estara vinculado a ela.

Assim, o ponto de destaque € a decisdo acerca da vinculacdo ou ndo ao
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, e ndo aos Elementos
Constitutivos do Crime. Conclui-se que se trata de documento acessério ao

%% Na doutrina nacional, assim leciona Bitencourt: “A interpretacdo auténtica é fornecida pelo
préprio Poder Legislativo, isto é, pelo Poder que elabora o diploma legal, por isso também pode
ser denominada legislativa. O legislador edita nova lei para esclarecer o contetido e o significado
de outra ja existente. Essa interpretagdo conferida pelo legislador é, em principio, obrigatdria,
especialmente quando proveniente de outra lei, que é a dita norma interpretativa, e, nesse
particular, distingue-se da interpretacdo judicial e doutrinaria. As vezes o legislador insere essa
interpretacdo no proprio texto legal, como ocorre, por exemplo, com a concep¢do de casa para a
tutela penal no crime de violagdo de domicilio (art. 150, 8§ 4° e 5°, do CP) ou a definicdo de
funcionario publico para efeitos penais (art. 327 do CP)”. (2012, p. 186).
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Estatuto, apesar de sua relevancia no tocante a interpretacdo das normas penais.
Recorda-se que uma regra basica em Direito € que 0 acessorio deve seguir o
principal.

Tanto é assim que o Artigo 9° do Estatuto deixa expresso que 0s
Elementos “auxiliardo o Tribunal a interpretar e aplicar [...]”. Portanto, um
auxilio. A fonte priméria é o Estatuto.

Logo, o ideal seria se houvesse esses esclarecimentos num documento
oficial apenas para palavras e expressdes mais complexas, de forma a evitar uma
discricionariedade demasiadamente extensa pelos juizes — o que ja foi inclusive
objeto de consideracdes ao se tratar do principio da legalidade.®*®

Por fim, cabe criticar o item 4 da Introducdo Geral dos Elementos, eis que
possui disposi¢do contraria ao Artigo 30 do Estatuto — ferindo, portanto, a

hierarquia acima apontada. Assim prevé o mencionado item:

4. Con respecto a los elementos de intencionalidad relacionados con elementos
gue entrafian juicios de valor, como los que emplean los términos “inhumanos”™
0 “graves”, por ejemplo, no es necesario que el autor haya procedido
personalmente a hacer un determinado juicio de valor, a menos que se indique
otra cosa.

Percebe-se que a referida norma dispensa o agente de realizar um juizo de
valor em elementos do crime que carregam em si uma carga axioldgica elevada —
os chamados elementos normativos.*’

Por outro lado, ao tratar do elemento subjetivo do delito, o Artigo 30, item
1, do Estatuto — norma hierarquicamente superior — exige expressamente que 0
agente, ao cometer o crime “atue com vontade de o cometer e conhecimento dos
seus elementos materiais”. Obviamente ndo ha como o agente ter conhecimento
dos elementos do crime sem ter realizado a valoracdo acerca dos elementos
normativos eventualmente presentes.

No caso dos exemplos citados no tem 4 da Introducdo Geral dos

Elementos, o agente precisa valorar se 0os atos foram realmente desumanos ou

%6 Cf. item 5.1.

%7 Bitencourt assim os define: “Elementos normativos sdo aqueles para cuja compreensdo é
insuficiente desenvolver uma atividade meramente cognitiva, devendo-se realizar uma atividade
valorativa. Sdo circunstancias que nao se limitam a descrever o natural, mas implicam um juizo de
valor”. (2012, p. 342). Cita como exemplos, no Cddigo Penal brasileiro, os elementos
indevidamente, sem justa causa, sem permissdo legal, sem autorizacdo da autoridade competente,
fraudulentamente, sem autorizagdo, documento, funcionario publico, decoro e coisa alheia. (2012,
p. 342). Cf. ainda Mendonca (2016).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311763/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311763/CA

157

graves, ja que o Artigo 30 exige conhecimento e vontade acerca dos elementos.

Consequentemente, os Elementos do Crime ndo podem simplesmente dispensar

que o agente realize o juizo de valor, como consta em sua Introducio Geral.**®
Este € o principal aspecto a ser observado: a hierarquia entre o Estatuto de

Roma e os Elementos do Crime.

5.3
O elemento subjetivo dos crimes segundo o Estatuto — Dolo ou Mens
Rea?

Considerando a diversidade de concepcdes que envolvem o elemento
subjetivo do crime nas concepc¢des do Civil Law e do Common Law, é o caso de
examinar como considerar o tratamento dado a questdo pelo Estatuto de Roma e,
consequentemente, pelo Direito Internacional Penal.

Entretanto, deve-se ressaltar desde logo que a responsabilidade penal é
eminentemente subjetiva. E o que o Direito Penal continental trata como principio
da culpabilidade.® J4 o Direito anglo-saxdo, como ja dito supra, denomina mens
rea.®

Acerca do principio da culpabilidade e o consequente repudio a

responsabilidade subjetiva, leciona Roxin:

A eliminagdo do acaso e a superacdo do direito penal de resultado séo,
historicamente, as maiores conquistas do principio da culpabilidade. Somente
apos se haver determinado que a causacdo do resultado ndo é fruto do acaso, mas
decorreu, de modo objetivamente imputavel, do comportamento do autor, é que
se formulara a outra pergunta — também a ser respondida com ajuda do principio
da culpabilidade — quanto a se a constitui¢cdo interior do agente permite uma
impugfél?éo subjetiva, se ele é “culpavel’, no sentido corrente da palavra. (2006, p.
135).

%58 O elemento subjetivo do crime e o Artigo 30 do Estatuto serdo abordados infra.

%9 Como ja tratado no Capitulo 3, o referido principio recebe tal denominacdo por razdes
eminentemente historicas. 1sso porque, antes da adocéo da teoria finalista da conduta, o dolo e a
culpa eram tratadas no ambito da culpabilidade. Na Italia, inclusive, tais questdes continuam
examinadas no referido elemento do crime, sendo a consciéncia da ilicitude o elemento normativo
do dolo. J4 a tipicidade e a ilicitude examinam os elementos objetivos. Cf. Mantovani (2009),
Marinucci e Dolcini (2002) e Palazzo (2013).

30 Cf, Capitulo 3.

%1 Nessa mesma linha coloca Luciana Boiteux: “O principio da culpabilidade se sustenta no
repudio a qualquer espécie de responsabilidade objetiva pelo resultado, exigindo a subjetividade
para a resposta penal, assim como a no¢do de reprovabilidade, ou seja, de que uma pena sé possa
ser aplicada quando a conduta do sujeito estiver associada causalmente a um resultado
reprovavel”. (2007, p. 109). Cf. ainda Pisani (2007, p. 1376) e Cassese (2005b, p. 181).
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Ja no ambito do Direito Penal de origem anglo-saxd, Schabas assim
leciona acerca da mens rea e, consequentemente, da importdncia da

responsabilidade subjetiva:

Criminal law sets itself apart from other areas of law in that [elemento
subjetivo], as a general rule, it is concerned with intentional and knowing
behavior. An individual who causes accidental harm to another may be liable
before some other body but will by and large not be held responsible before
criminal courts. Intent is often described using the Latin expression mens rea
(“guilty mind’), taken from the phrase actus non facit reum nisi mens sit rea.
(2007, p. 223).

Seguindo tais parametros estabelecidos pelo Direito Penal anglo-saxdo e
romano-germanico, o Direito Internacional Penal também consagra a
responsabilidade subjetiva. Do ponto de vista histérico, o principio da
culpabilidade é considerado por esse ramo do Direito desde o Tribunal de
Nuremberg. (MANTOVANI, 2009, p. 944; SICURELLA, 2008, P. 173).

A importancia do elemento subjetivo do crime é extraida de varias normas
do Estatuto de Roma, a serem examinadas infra. A principal delas é nitidamente o
Artigo 30, cuja rubrica e “Elementos Psicoldgicos” e assim dispde:

1. Salvo disposicdo em contrario, nenhuma pessoa poderd ser criminalmente
responsavel e punida por um crime da competéncia do Tribunal, a menos que
atue com vontade de o cometer e conhecimento dos seus elementos materiais.

2. Para os efeitos do presente artigo, entende-se que atua intencionalmente quem:
a) Relativamente a uma conduta, se propuser adota-la;

b) Relativamente a um efeito do crime, se propuser causé-lo ou estiver ciente de
que ele terd lugar em uma ordem normal dos acontecimentos.

3. Nos termos do presente artigo, entende-se por "conhecimento™ a consciéncia
de que existe uma circunstancia ou de que um efeito ira ter lugar, em uma ordem
normal dos acontecimentos. As expressdes “ter conhecimento” e "com
conhecimento™ deverdo ser entendidas em conformidade.

Acerca da importancia do Artigo 30 e sua centralidade no Estatuto de

Roma, assim coloca Sicurella:

il legislatore internazionale del 1998 ha infatti per la prima volta introdotto in
diritto penale internazionale una disposizione di carattere generale in materia di
elemento soggettivo dei crimini internazionale, deputata in quanto tale a
rappresentare il punto di riferimento essenziale per a definizione dei profili
soggettivi dei crimini previsti nello Statuto di Roma. (2008, p. 173).

Antes de verticalizar o estudo do Artigo 30, cabe considerar que a norma
ndo revela com nitidez se sua origem é essencialmente o Direito Penal continental

ou de tradicdo anglo-saxa. Isso porque ndo héa referéncia, sequer implicita, aos
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institutos relativos ao elemento subjetivo com base no Civil Law (dolo e culpa) ou
no Common Law (intent, recklessness, negligence, knowledge e strict liability
offences).3

Por incrivel que parecga, Schabas relata que a Conferéncia de Roma néo
debateu seriamente a redacdo da norma a qual originou o Artigo 30, acrescentando
que “tais disposicdes foram relativamente incontroversas durante o trabalho de
redagdo”. (2000, p. 179).%%

A dificuldade em definir a origem do elemento subjetivo no Estatuto de
Roma — e consequentemente no Direito Internacional Penal — é apontada por
Pisani:

risulta assai difficile fornire una definizione compiuta del principio do

colpevolezza, vista la varieta di ricostruzioni che esso ha ricevuto anche nelle

legislazioni dei vari Paesi. Tale difficolta si riflette segnatamente nella

elaborazione del concetto nel diritto internazionale penale. [...] E allora a noi

sembra che i compilatori dello Statuto abbiano qui tentato di operare una sintesi

tra il concetto de intention invalso nei sistemi di Common Law e quello dolus dei
sistema continentali. (2001, p. 1374 e 1381).

Interessante notar que De Stefani e Sperotto, ao tratarem da questdo,
acabam por misturar um conceito genérico do Common Law — a mens rea, ou seja,
a necessidade da presenca do elemento subjetivo do crime — com um instituto
especifico do Civil Law — o dolo, que é uma das modalidades do elemento
subjetivo. Afirmam os autores: Per quanto attiene all’elemento soggettivo (mens
rea), ossia I’adesione soggettiva all’illecito, a grande maggioranza delle condotte
vietate dal diritto internazionale richiede, come abbiamo detto, il dolo [...].
(2009, p. 190).

Em outro trecho registram De Stefani e Sperotto: Se il fato penalmente
rilevante (azione ed evento da essa causato) € posto in essere con coscienza e
volonta (intent and knowledge) si parla di dolo. (2011, p. 185). Percebe-se
novamente uma nitida mescla entre as ideias acerca do elemento subjetivo

oriundas das tradi¢Oes anglo-saxa e continental.

%2 Cf Capitulo 3. Rosaria Sicurella acrescenta que, apesar dos inegaveis méritos do Artigo 30,
trata-se de uma norma confusa e até mesmo contraditoria. (2008, p. 173).

%3 Schabas registra que houve debate mais profundo apenas para o conceito de falta de cautela, o
que resultou na retirada do Grupo de Trabalho destinado ao tema na Conferéncia de Roma.
Continua o autor: “Havia realmente poucas raz6es para defini-la [falta de cautela], uma vez que
ndo era elemento subjetivo em qualquer dos crimes submetidos a jurisdi¢do da Corte” (2000, p.
179).
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Na doutrina nacional, Luciana Boiteux defende que o Artigo 30 se
aproxima mais do Common Law (2007, p. 110).

Assim, resta examinar o disposto no Artigo 30, para que se conclua como
ele deve ser interpretado.

A regra basica, prevista no item 1 dessa norma, € que 0 elemento
subjetivo do crime exige vontade de cometer a infracdo penal e conhecimento de
seus elementos. As palavras vontade e conhecimento aparecem textualmente na
traducdo que segue o Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de 2002, que
promulgou o Estatuto de Roma no Brasil. J& na traducdo para o Espanhol, retirada
da pagina oficial do Tribunal Penal Internacional, na rede mundial de
computadores, sdo utilizadas as palavras intencién e conocimiento.***

Tendo como referéncia apenas o item 1, poder-se-ia concluir que o Direito
Internacional Penal exige qualquer modalidade de dolo, considerando a tradi¢ao
romano-germanica, ou a intent, considerando a mens rea oriunda da inspiragdo
anglo-saxa.

Todas as modalidades de dolo — direto ou eventual — exigem dois
elementos para a sua caracterizagdo: um denominado intelectivo - o
conhecimento dos elementos que compdem a conduta criminosa — € outro
denominado volitivo — a vontade de realizar a conduta imaginada.

Nos dizeres de Pisani: Infatti nella dottrina penalistica continentale la
componente conoscitiva e quella volitiva devono coesistere nella struttura del
dolo. (2001, p. 1381).

Até mesmo no dolo eventual, em que o agente imagina o resultado e nao
se importa com sua producdo, exige-se vontade, ainda que em menor gradagdo.*®

Acerca da estrutura do dolo, assim leciona Roxin:

Para caracterizar unitariamente las tres formas de dolo [dolo direto de primeiro
grau, de segundo grau e dolo eventual, na classificacdo de Roxin] se emplea casi
siempre la descripcion del dolo como *“‘saber y querer (conocimiento y
voluntad)™ de todas las circunstancias del tipo legal. A ese respecto, el requisito
intelectual (“‘saber”) y el volitivo (“‘querer”) estan en cada caso diferentemente
configurados en sus relaciones entre si. (1997, p. 415-416).

%4 Disponivel em https://www.icc-cpi.int/resource-library/Documents/RS-Esp.pdf. Acesso em
15.set.16.

%5 Ppisani apresenta a seguinte definicdo de dolo eventual: Nel dolus indirectus o eventualis
I’autore si rappresenta la realizzazione del fatto tipico previsto della legge come altamente
probabile, e accetta il rischio della sua verificazione esprimendo quindi un atteggiamento di
consenso dinanzi ad essa. (2001, p. 1383).
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Portanto, mesmo no dolo eventual, ha necessidade de estar caracterizado o
elemento volitivo, ainda que numa gradagdo menos intensa do que no dolo direto.
Roxin destaca que, no dolo eventual, el lado volitivo esta configurado mas
débilmente — mas ainda assim esta presente.*®

Por outro lado, De Stefani e Sperotto, citando o Artigo 30, afirmam que a
regra basica do Estatuto de Roma é a necessidade de dolo direto na conduta
criminosa. (2009, p. 192). Pelo que foi dito supra, ndo se pode concordar com tal
posicionamento.®’

Trazendo a discusséo para o Direito Penal de tradigdo anglo-saxd, uma
leitura isolada do item 1 do Artigo 30 levaria a crer que a mens rea sO estaria
caracterizada no caso de intent — que € o mais alto grau de vontade, com
correspondéncia ao dolo direto no Direito continental **® Isso porque néo seria
possivel — numa primeira analise — considerar o recklessness, eis que este se
contenta com o certo grau de temeridade ou descuido, enquanto a norma do
Estatuto fala expressamente em vontade.

Ocorre que o item 2 do Artigo 30, especialmente em sua alinea b,
relativiza a exigéncia da vontade para caracterizacdo do crime.

Antes de examinar tal norma, cabe mencionar que a alinea a ndo
acrescenta substancialmente nada ao item 1, eis que se limita a afirmar que “atua
intencionalmente quem, relativamente a uma conduta, se propuser a adota-la”. Até
aqui fica reiterada a conclusdo ja extraida anteriormente, no sentido de que o
elemento subjetivo restaria caracterizado uma vez presente o dolo, ainda que
eventual, ou a intent caso se considere as gradacdes da mens rea.

Ja a alinea b prevé que também atua intencionalmente quem,
“relativamente a um efeito do crime, propuser-se causa-lo ou estiver ciente de que
ele tera lugar em uma ordem normal dos acontecimentos”.

A primeira parte da norma, que menciona a hipdtese de que o agente se

proponha a causar determinado resultado delituoso, simplesmente reforca a

%6 para Roxin, ha uma diminuicdo tanto do elemento intelectivo como do volitivo a depender da
gradacdo do dolo. (1997, p. 416). Entretanto, pensamos que o destaque recai sobre o elemento
volitivo, eis que aqui se percebe mais nitidamente uma menor gradagdo da vontade.

%7 Os autores mencionados acabardo por relativizar a exigéncia de dolo direto, como ser4 tratado
infra. Entretanto, a relativizagdo ocorrera pelo disposto no item 2 do Artigo 30. O que se esta aqui
a ressaltar € que o item 1 da mencionada norma fez com o que De Stefani e Sperotto rechagcassem
o dolo eventual, obrigando a presenca do dolo direto.

%8 Cf. Capitulo 3.
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conclusdo anterior de se admitir o dolo eventual. Entretanto, ndo altera a
conclusdo de que, tratando-se de Common Law, o elemento subjetivo somente
estaria caracterizado diante da intent. Ndo é possivel se concluir pelo pressuposto
de que bastaria a recklessness quando esta se contenta com a temeridade, e a
norma exige que efetivamente o agente se proponha a atingir o resultado danoso.

Mas a grande peculiaridade estd na segunda parte, que menciona a
intencdo, portanto bastando que o agente saiba que o resultado sera atingido
numa “ordem normal dos acontecimentos” — diminuindo assim a gradacéo quanto
ao aspecto subjetivo, como ja foi anteriormente apresentado.

No Direito Penal de origem continental, a norma contida no Artigo 30,
item 2, b, deve ser interpretada de forma a exigir, no minimo, dolo eventual — e
nédo culpa consciente.

No caso da culpa, 0 agente, apesar da inobservancia do dever de cautela,
acredita na inocorréncia do resultado. Segundo Welzel, em que pese o descuido, 0
agente podria estar absolutamente seguro de que no lesionara bienes juridicos —
mas o resultado acaba acontecendo. (1956, p. 135-136).

Portanto, ndo ha como conciliar a pequena gradacdo de natureza subjetiva
da culpa com a exigéncia normativa, a qual exige que o sujeito ativo tenha
consciéncia de que o resultado sera atingido numa ordem normal dos
acontecimentos. Insista-se: na culpa ele acredita que o resultado ndo ocorrera.

Ademais, ja foi dito que, se o Direito Penal nos &mbitos internos sé deve
ser aplicado nos casos mais drasticos, o Direito Internacional Penal € ainda mais
excepcional. Além de o Estatuto de Roma prever a punicdo somente em casos

369

mais graves, ha ainda a previsdo do principio da complementariedade.”™ Assim,

seria algo manifestamente desproporcional falar em punigdo a titulo de culpa — até
mesmo porque, como ja tratado, esta é excecdo em Direito Penal, cuja regra geral
é 0 dolo.>"”

E nessa linha que Luciana Boiteux defende:

Ha previsdo de algo préximo do nosso dolo eventual, no caso de o agente ter
ciéncia de que um determinado efeito do crime podera ocorrer em uma ordem
normal dos acontecimentos (artigo 20 (2) (b)). (2007, p. 110).3"*

369 Cf. Capitulo 4.

370 Cf. Capitulo 3.

371 Percebe-se a ocorréncia de mero erro material na doutrina de Luciana Boiteux, eis que é
mencionado o Artigo 20, item 2, b — quando na verdade se examina o Artigo 30, item 2, b.
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Interpretando a norma em questdo, De Stefani e Sperotto também
defendem a caracterizagdo do crime mediante dolo eventual. (2011, p. 191).

Ja Nicola Pisani também admite o dolo eventual, mas por fundamento
diverso. Segundo o autor, aceitar o dolo eventual é de central importancia para o
Direito Internacional Penal, considerando a dificuldade em provar a ocorréncia do
dolo direto. O autor inclusive usa a expressao probatio diabolica. (Pisani, 2001, p.
1383).

Parece que Pisani acaba por confundir questdes de natureza penal com
processual. O que estd aqui em discussdo é a intepretacdo do Artigo 30 do
Estatuto de Roma, especialmente o item 2, b. Eventualmente discussédo de
natureza processual — no caso, se € ou ndo possivel produzir prova — ndo pode
influenciar a interpretacdo da forma como se caracteriza o elemento subjetivo do
crime.

Ademais, a dificuldade apontada pelo autor ndo é adstrita ao Direito
Internacional Penal. Sempre que a vontade é apresentada para analise de um juiz,
havera determinada dificuldade para se concluir precisamente 0 que realmente
passava pela mente do agente ao realizar a conduta danosa. Essa dificuldade,
porém, ndo tem o conddo de influir na concluséo acerca do que diz determinada
norma — até mesmo porque, por ocasido do julgamento, deve prevalecer o in
dubio pro reo na avaliacao das provas.

No &mbito do Common Law, ha uma mudanca substancial quanto ao
elemento subjetivo. A partir do instante em que a norma se contenta com 0
conhecimento de que o resultado sera atingido numa ordem normal dos
acontecimentos, ela ndo pode se restringir ao intent para a caracterizacdo do
crime. Aqui j& se pode admitir uma gradacdo abaixo, qual seja, recklessness —
assim definido por Alexander e Ferzan: Recklessness entails the conscious
disregard of a substantial and unjustifiable risk that a forbidden result may occur
or that relevant circumstances exist. (2009, p. 23).

Como se percebe na definicdo acima, ndo ha uma correspondéncia direta
entre dolo eventual e recklessness — sendo este uma figura intermediaria entre o
dolo eventual e a culpa consciente quando se leva em consideracdo o Direito
Penal continental. (DE SETEFANI e SPEROTTO, 2011, p. 191; SICURELLA,
2008, p. 386-387).
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Ainda assim € possivel se concluir que o Estatuto de Roma, e
consequentemente o Direito Internacional Penal, contenta-se com o recklessness
para que haja o delito. Afinal, a temeridade significa exatamente agir sabendo que
o resultado sera atingido numa ordem normal dos acontecimentos.

Essa também € a conclusdo de Rosaria Sicurella, ao afirmar que a norma
em questdo prevé o dolo eventual ou o recklessness, a depender do sistema a ser
considerado. (2008, p. 181-182).

Por outro lado, reduzir-se-ia por demais a exigéncia de natureza subjetiva
caso se admitisse a negligence, que seria 0 patamar imediatamente abaixo da
recklessness tratando-se de mens rea.>"

Ja Kai Ambos apresenta posicionamento divergente ao afirmar que o
Artigo 30 exige o dolo direto para caracterizar o crime, baseando sua analise no
Direito de inspiracdo romano-germanica. (2008, p. 499).

Conclui-se, na mesma linha defendida por De Stefani e Sperotto, que o
recklessness seria 0 patamar minimo para a responsabilizacdo pelo Direito
Internacional Penal, tendo como referéncia todo o disposto no Artigo 30 no
Estatuto de Roma. (2011, p. 191).

Mas ainda ha outras normas que dispdem acerca do elemento subjetivo do
crime, apesar do ja tratado Artigo 30 ocupar uma posicao central nessa anélise.

Segundo Pisani, o disposto no Artigo 30 deve ser lido em conjunto com
outras normas que tratem do elemento subjetivo do crime. (2001, p. 1372). E por
tal razdo que o Artigo 30 se inicia com a expressdo “salvo disposicdo em
contrario”, cujo intuito € harmoniza-la com outros dispositivos do Estatuto que
tratam do elemento subjetivo do delito. (PISANI, 2001, p. 1376; SCHABAS,
2007, p. 224).

O principal exemplo estd no Artigo 28, que trata da responsabilidade dos
chefes militares e outros superiores hierdrquicos, e possui varios trechos
destinados a abordar o elemento subjetivo. Tal norma exige, entre outros
requisitos, o conhecimento do fato pelo superior, e ainda sua conduta omissiva,

contribuindo assim para o resultado danoso.?"”

%72 segundo Alexander e Ferzan, recklessness is more culpable than negligence (2009, p. 24).

373 «Além de outras fontes de responsabilidade criminal previstas no presente Estatuto, por crimes
da competéncia do Tribunal:

a) O chefe militar, ou a pessoa que atue efetivamente como chefe militar, serd criminalmente
responsavel por crimes da competéncia do Tribunal que tenham sido cometidos por forgas sob o
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O primeiro aspecto a ser considerado é a confusa redacdo do Artigo 28,
gue ndo tratou de forma técnica e sistematica o elemento subjetivo do crime.

Nicola Pisani, focando especialmente a alinea b, i, do mencionado Artigo,
defende que hd um amplo espectro de punicdo, que vai desde a culpa até o dolo
(2001, p. 1387). Ja Bernd Schunemann, de forma contraditdria, entende que o
Artigo 28 permite a punicdo a titulo de dolo para o superior que se comportou
apenas culposamente. Acrescenta ainda que seria uma forma primitiva de Direito
Penal (2005, p. 11).

Por outro lado, Luciana Boiteux se posiciona no sentido de que, ao prever
que o superior deveria saber acerca do ocorrido, esta diante de dolo eventual, e
ndo culpa (2007, p. 110). A propdsito, essa é a regra tratando-se do Direito Penal
continental. J& Kai Ambos afirma que “se trata de um critério de imprudéncia”.
(2008, p. 386).

Uma analise do Artigo 28 leva a mesma conclusao oriunda do Artigo 30:
ndo seria suficiente se contentar com a culpa (ou negligence, na tradicdo do
Common Law) para que o crime se caracterize. 1sso porque a aliena a possui dois
requisitos cumulativos, em razdo da presenca do vocabulo “e” no inciso i. Da
mesma forma, a alinea b, possui trés requisitos cumulativos, eis que também
consta o vocabulo “e” no inciso ii.

Nessa perspectiva, a responsabilidade penal exige, no minimo, o
recklessness; portanto um patamar acima da negligence, considerando 0s

conceitos oriundos da tradicdo anglo-saxa. E, como ja foi dito, o recklessness esta

seu comando e controle efetivos ou sob a sua autoridade e controle efetivos, conforme o caso, pelo
fato de ndo exercer um controle apropriado sobre essas forcas quando:

i) Esse chefe militar ou essa pessoa tinha conhecimento ou, em virtude das circunstancias do
momento, deveria ter tido conhecimento de que essas forgas estavam a cometer ou preparavam-se
para cometer esses crimes; e

ii) Esse chefe militar ou essa pessoa ndo tenha adotado todas as medidas necesséarias e adequadas
ao seu alcance para prevenir ou reprimir a sua pratica, ou para levar o assunto ao conhecimento
das autoridades competentes, para efeitos de inquérito e procedimento criminal.

b) Nas relagdes entre superiores hierarquicos e subordinados, néo referidos na alinea a), o superior
hierarquico sera criminalmente responsavel pelos crimes da competéncia do Tribunal que tiverem
sido cometidos por subordinados sob a sua autoridade e controle efetivos, pelo fato de ndo ter
exercido um controle apropriado sobre esses subordinados, quando:

i) O superior hierarquico teve conhecimento ou deliberadamente ndo levou em consideracdo a
informacgdo que indicava claramente que os subordinados estavam a cometer ou se preparavam
para cometer esses crimes;

ii) Esses crimes estavam relacionados com atividades sob a sua responsabilidade e controle
efetivos; e

iii) O superior hierarquico ndo adotou todas as medidas necessarias e adequadas ao seu alcance
para prevenir ou reprimir a sua pratica ou para levar o assunto ao conhecimento das autoridades
competentes, para efeitos de inquérito e procedimento criminal.”
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gradativamente acima da culpa, caso se considere o Civil Law como parametro de
comparacéo.

Além disso, reafirma-se que, se o Direito Penal no plano interno se pauta
pelo principio da subsidiariedade, ou seja, deve ser considerado como ultima
ratio, o que dizer do Direito Internacional Penal. Caso se admita a punicao a titulo
de culpa estar-se-ia banalizando ao extremo a intervencéo penal.

Ao examinar o Artigo 28, 2, b, Kai Ambos também conclui pela
necessidade da presenca ao menos do recklessness. (2008, p. 386).

Ainda acerca do Artigo 28, Ambos relata que a referida norma foi utilizada
para lastrear a condenacdo no primeiro julgamento do Tribunal Penal
Internacional, o caso Prosecutor v. Lubanga. Entretanto, o julgado nao
aprofundou a discusséo sobre a definicdo da norma, ou seja, se bastaria a culpa, a
negligence, ou ainda se seria necessario o recklessness ou até mesmo o dolo
eventual. Sequer se discutiu se 0 elemento subjetivo seria extraido do Direito
anglo-saxdo ou da tradicdo romano-germanica, tendo sido realizada uma analise
basicamente literal do Artigo 28 (2012, p. 149-150).%"

Deve-se ainda mencionar o Artigo 25 do Estatuto, cuja rubrica é
“Responsabilidade Criminal Individual”. Tal norma prevé a responsabilidade néo
sO dos autores mas também dos participes, tratando ainda dos agentes que se
encontrem na posicdo de garantidores — ou seja, aqueles que possuem uma
obrigagdo especial de agir e cujas omissdes acabam contribuindo para a

ocorréncia de resultados danosos.”

37 A acusagdo recaiu no crime de guerra previsto no Artigo 8°, item 2, e, vii, do Estatuto, que
prevé como crime a conduta de “recrutar ou alistar menores de 15 anos nas forcas armadas
nacionais ou em grupos, ou utiliza-los para participar ativamente nas hostilidades”. Acerca do
posicionamento do Tribunal Penal Internacional, cf. ainda Estellita e Tosi. (2012).

3> 1. De acordo com o presente Estatuto, o Tribunal serd competente para julgar as pessoas
fisicas.

2. Quem cometer um crime da competéncia do Tribunal serd considerado individualmente
responsavel e podera ser punido de acordo com o presente Estatuto.

3. Nos termos do presente Estatuto, serd considerado criminalmente responsavel e poderad ser
punido pela pratica de um crime da competéncia do Tribunal quem:

a) Cometer esse crime individualmente ou em conjunto ou por intermédio de outrem, quer essa
pessoa seja, ou ndo, criminalmente responsavel;

b) Ordenar, solicitar ou instigar a pratica desse crime, sob forma consumada ou sob a forma de
tentativa;

c) Com o propésito de facilitar a pratica desse crime, for cimplice ou encobridor, ou colaborar de
algum modo na prética ou na tentativa de pratica do crime, nomeadamente pelo fornecimento dos
meios para a sua pratica;

d) Contribuir de alguma outra forma para a pratica ou tentativa de pratica do crime por um grupo
de pessoas que tenha um objetivo comum. Essa contribuicdo devera ser intencional e ocorrer,
conforme o caso:
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Destaque para o item 3, d, que é expresso ao exigir a inten¢do do sujeito
ativo. Tanto é assim que concluem Heloisa Estellita e Mariana Tumbiolo Tosi
acerca de tal norma: “O mero conhecimento de eventuais crimes cometidos por
um grupo nédo pode ser suficiente para caracterizar como criminosa uma agao que,
em outras circunstancias, seria inocua”. (2012, p. 322). Rosaria Sicurella, ao se
referir expressamente ao dolo, revela esse mesmo posicionamento. (2008, p. 342).

Enfim, percebe-se que o Estatuto ndo tratou de forma sistematizada o
elemento subjetivo do crime, prevendo uma série de normas desconexas acerca do
tema — apesar de o Artigo 30 ocupar posigéo central. Por outro lado, sua redagao
deixou a desejar, dificultando, sobremaneira, a atividade interpretativa,
especialmente quando se considera a necessidade de se observar 0s conceitos
oriundos do Common Law e do Civil Law.

E por tal razdo que Schabas sugere que maiores esclarecimentos deveriam
ocorrer nos Elementos do Crime. (2007, p. 225).

O ideal seria que o proprio Estatuto tratasse do tema de forma mais clara e
sistematizada. Entretanto, no minimo seria necessario um tratamento mais légico
nos Elementos.

E nessa mesma perspectiva que concluiu Kai Ambos:

é necessaria uma elaboracdo mais precisa do conceito de dolo de direito penal
internacional em relacdo aos crimes codificados nos arts. 6-8 do ETPI e
especialmente se deve responder a questdo em que medida a forte acentuacdo do
elemento cognitivo do dolo, perceptivel na dogmatica nacional, pode ser
transplantada ao direito penal internacional. [...] Possivelmente a discussdo de
direito penal internacional possa aqui, inclusive, influir na disputa alema sobre o
conceito de intencdo. (2008, p. 580).

Apenas se ressalve, com relacdo ao que foi dito por Kai Ambos no trecho

acima transcrito, que a questio nédo recai somente no elemento cognitivo do dolo,

i) Com o proposito de levar a cabo a atividade ou o objetivo criminal do grupo, quando um ou
outro impliquem a préatica de um crime da competéncia do Tribunal; ou

ii) Com o conhecimento da inten¢do do grupo de cometer o crime;

e) No caso de crime de genocidio, incitar, direta e publicamente, a sua prética;

f) Tentar cometer o crime mediante atos que contribuam substancialmente para a sua execucéo,
ainda que ndo se venha a consumar devido a circunstancias alheias a sua vontade. Porém, quem
desistir da pratica do crime, ou impedir de outra forma que este se consuma, nao podera ser punido
em conformidade com o presente Estatuto pela tentativa, se renunciar total e voluntariamente ao
proposito delituoso.

4. O disposto no presente Estatuto sobre a responsabilidade criminal das pessoas fisicas em nada
afetara a responsabilidade do Estado, de acordo com o direito internacional”.
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mas também na gradacdo do elemento volitivo — em que pese a relevancia
também daquele primeiro aspecto.

Por fim, De Stefani e Speroto registram ainda que é possivel a previsao de
dolo specifico, ou special intent. Citam como exemplo o genocidio, que exige,
além dos demais elementos, a “intencdo de destruir, no todo em parte, um grupo
nacional, étnico, racial, ou religioso, enquanto tal”, como prevé o Artigo 6° do
Estatuto. (2009, p. 192). Ha outros exemplos nos crimes contra a humanidade e
nos crimes de guerra. (SCHABAS, 2007, p. 224).>"® No Brasil, essa especificacio

no elemento subjetivo é conhecida como fim especial de agir.*”’

5.4
Causas de exclusdo da responsabilidade criminal: afastamento da
ilicitude, da culpabilidade ou simplesmente defences?

A falta de sistematizacao nao se restringe ao elemento subjetivo do crime,
mas estende-se também as excludentes de responsabilidade criminal. Sendo mais
preciso, o Direito Internacional Penal ndo distingue entre as causas de excluséo de
ilicitude e de -culpabilidade (causas de justificacio e de exculpacéo,
respectivamente). Portanto, o tratamento dado ao tema pelo Estatuto é baseado na
tradicdo anglo-saxa. (AMBOS, 2008, p. 84).%™®

Consequentemente, todas as causas de exclusdo da responsabilidade penal
sdo tratadas conjuntamente, em dissonancia com o Direito Penal de inspiracéo
romano-germanica — que, por sua vez, opta pela distin¢ao acima descrita.

Demonstrando a influéncia do Common Law na Conferéncia de Roma —
que originou o Estatuto —, eis que ndo se distinguiu entre as excludentes de

ilicitude e culpabilidade, Ambos faz o seguinte registro histérico:

Segundo o diplomata sueco Per Saland, presidente do Grupo de Trabalho sobre
os Principios Gerais (“Working group on general principles”) da Conferéncia de

%76 pisani também aborda a questdo, distinguindo entre o que denomina intention e specif intent, ou
seja, entre o elemento subjetivo “geral do crime” e algum elemento subjetivo especial. (2007, p.
1379-1380). Cf. ainda Sicurella. (2008, p. 267-276).

3" Segundo Jair Leonardo Lopes, o fim especial de agir “s6 aparece naqueles casos em que 0
verbo tipico é de sentido ambiguo, podendo a respectiva agdo conduzir a diversos fins, alguns até
licitos e outros ilicitos. Em tais casos, o legislador, para tornar clara sua intengdo, facilitando,
também, a adequacdo do fato ao tipo, introduz este elemento subjetivo consistente em expressdes
tais como ‘para si ou para outrem’ no art. 155, ‘com o fim de’ no art. 131, ‘para apropriar-se’ no
art. 161, ‘com o intuito de’ no art. 171, § 2°, V, ‘para satisfazer interesse ou sentimento pessoal’ no
art. 319”. (1999, p. 117-118).

378 Cf. item 4.4,
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Roma, o artigo 31 representou com certeza 0 objeto de negociacdo mais
complicado da terceira parte do Estatuto: “because of the conceptual differences
witch were found to exist between the various legal systems”. Essas diferengas
conceituais, e especialmente a questdo desde sempre discutida entre os paises da
common law e os da “civil law” a respeito, se se deve diferenciar as causas de
justificacdo e as causas de exculpacdo, induziu a Conferéncia a adotar para o art.
31 um titulo neutro “circunstancias que isentam a responsabilidade penal
(“grounds excluding criminal responsability”). O conceito “defesa” foi evitado
conscientemente por ser considerado uma “catch Word” proveniente da common
law, com a finalidade de que as associag¢fes pouco claras para os “civil lawyers™
ligadas a esse conceito ndo se converteriam em um tema de discussdo que
possivelmente impedisse o0 avan¢o da Conferéncia (AMBOS, 2008, p. 522).

Na mesma linha concorda Schabas, ao consignar que a terminologia
utilizada na rubrica do Artigo 31, “Causas de Exclusdo da Responsabilidade
Criminal”, was an attempt to address conceptual differences to the issue in
national criminal justice systems. (2007, p. 226).3"

Apesar de tais registros conciliadores, ndo ha duvida de que as excludentes
tém nitida inspiracdo no Common Law, apesar de o Estatuto ndo utilizar
expressamente a palavra defence — e sim a expressdo “Causas de Exclusdo da
Responsabilidade Criminal”, como ja mencionado. Repita-se: ndo ha qualquer
tipo de distingéo sistematizada entre as excludentes de ilicitude e de culpabilidade.

Essa € também a conclusdo de Boiteux, ao tratar das excludentes no
Estatuto, ao concluir que se trata de “modelo mais proximo da common law”.
(2007, p. 112).

A proposito, a doutrina anglo-saxa até reconhece certa diferenca entre
ilicitude e culpabilidade, mas ndo o faz de maneira sistematizada. Greenawalt
defende que essa perspectiva se deve ao fato dos julgamentos, regra geral, serem
feitos por juizes leigos, que se limitam a afirmar que o réu ndo € culpado, sem
especificar o real fundamento da absolvi¢do. Consequentemente, a doutrina deixa
de verticalizar o estudo das causas de exclusdo da responsabilidade criminal.
(1984, p. 1897 e 1901).

Segundo Kai Ambos, o tratamento unificado entre as causas de excluséo
da ilicitude e da culpabilidade nédo deriva da auséncia de reflexdo sobre o tema,
mas sim de uma praxis ja consagrada no Direito Internacional Penal. (2008, p.
190).

3% O Artigo 31 do Estatuto de Roma sera examinado infra.
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Por outro lado, o tratamento dado a essa tematica pelo Civil Law se revela
muito mais técnico e sistematizado. Isso porque afastar a ilicitude ou a
culpabilidade de determinada conduta envolve fundamentos completamente
distintos.

Na exclusdo da ilicitude, ha o reconhecimento pelo Direito de que a
conduta € penalmente respaldada pelo ordenamento juridico. Sendo até
redundante, o fato é penalmente licito.

Ja a culpabilidade s6 serd examinada caso se conclua que a conduta é
ilicita, ou seja, contréria ao ordenamento. Entdo serd analisada a incidéncia ou
ndo de juizo de censura ou de reprovabilidade sobre o agente. Em caso negativo,
380

estara afastada a culpabilidade, apesar de o fato ofender o Direito.

Nesse sentido leciona Greenawalt:

Justified action is warranted action; similar actions could properly be performed
by others; such actions should not be interfered with by those capable of stopping
them; and such actions may be assisted by those in a position to render aid. Is
action is excused, the actor is relieved of blame by others may not properly
perform similar actions; interference with such actions is appropriate; and
assistance of such actions is wrongful. (1984, p. 1900).%

De Stefani e Sperotto também tratam da diferenca entre as excludentes
scriminanti e scusanti, concluindo que lo Statuto della CPI tratta le varie cause di
esclusione della responsabilita penale in modo indifferenziato. (2011, p. 203).

Sendo assim, é necessario analisar as excludentes previstas no Estatuto,
especialmente no Artigo 31, para que seja possivel classifica-las como causas de
exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade, seguindo assim a tradicdo do Direito
Penal continental. A proposito, até mesmo a doutrina norte-americana trata da

importancia dessa classificacdo, como expde Greenawalt:

Systematic distinctions between justifications and excuses might be recommended
to further two objectives: (1) producing authoritative determinations of whether
persons escaping liability have presented justifications or only excuses and (2)
achieving theoretical clarity in the criminal law. [...] Achieving greater clarity
between justification and excuse is a laudatory goal, deserving the serious
attention of scholars. (1984, p. 1900 e 1927).

380 Cf. Capitulo 3, onde tais conceitos s&o examinados.

%1 No mesmo sentido: La diferencia entre falta de antijuridicidad y falta de culpabilidad, entre
justificacion y exculpacion, consiste en que una conducta justificada es reconocida como legal por
el legislador, esta permitida y ha de ser soportada por todos, mientras que una conducta
exculpada no es aprobada y por ello sigue estando no permitida y prohibida. Unicamente no se
castiga, pero por regla general no tiene por qué ser tolerada por quien es victima de una conducta
antijuridica. (ROXIN, 1997, p. 195). Cf. ainda Welzel. (1956, p. 147-148).
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Para que seja entdo possivel distinguir o licito do ilicito — ainda que esse
ndo seja culpavel —, torna-se imprescindivel um exame mais detido do Artigo 31
do Estatuto de Roma, que assim dispde:

Artigo 31

Causas de Exclusédo da Responsabilidade Criminal

1. Sem prejuizo de outros fundamentos para a exclusdo de responsabilidade
criminal previstos no presente Estatuto, ndo serd considerada criminalmente
responsavel a pessoa que, no momento da préatica de determinada conduta:

a) Sofrer de enfermidade ou deficiéncia mental que a prive da capacidade para
avaliar a ilicitude ou a natureza da sua conduta, ou da capacidade para controlar
essa conduta a fim de ndo violar a lei;

b) Estiver em estado de intoxicacdo que a prive da capacidade para avaliar a
ilicitude ou a natureza da sua conduta, ou da capacidade para controlar essa
conduta a fim de ndo transgredir a lei, a menos que se tenha intoxicado
voluntariamente em circunstancias que lhe permitiam ter conhecimento de que,
em consequéncia da intoxicagdo, poderia incorrer numa conduta tipificada como
crime da competéncia do Tribunal, ou, de que haveria o risco de tal suceder;

c) Agir em defesa propria ou de terceiro com razoabilidade ou, em caso de crimes
de guerra, em defesa de um bem que seja essencial para a sua sobrevivéncia ou
de terceiro ou de um bem que seja essencial a realizacdo de uma missao militar,
contra o uso iminente e ilegal da forca, de forma proporcional ao grau de perigo
para si, para terceiro ou para os bens protegidos. O fato de participar em uma
forca que realize uma operacdo de defesa ndo sera causa bastante de excluséo de
responsabilidade criminal, nos termos desta alinea;

d) Tiver incorrido numa conduta que presumivelmente constitui crime da
competéncia do Tribunal, em consequéncia de coacdo decorrente de uma ameaca
iminente de morte ou ofensas corporais graves para si ou para outrem, e em que
se veja compelida a atuar de forma necessaria e razoavel para evitar essa ameaca,
desde que ndo tenha a intencdo de causar um dano maior que aguele que se
propunha evitar. Essa ameagca tanto podera:

i) Ter sido feita por outras pessoas; ou

i) Ser constituida por outras circunstancias alheias & sua vontade.®

A primeira hipétese (item 1, a) envolve a existéncia de determinada
patologia psiquica que afaste o discernimento do agente acerca do licito/ilicito, ou
entdo para o caso de ele ndo conseguir agir de acordo com esse discernimento.
Aqui ndo se discute a antijuridicidade da conduta, mas sim a (in)imputabilidade

do agente. Logo, trata-se de excludente de culpabilidade.

%2 14 ainda os itens 2 e 3, de menor relevancia para a analise a ser feita. Dispdem tais itens:

“2. O Tribunal determinara se os fundamentos de exclusdo da responsabilidade criminal previstos
no presente Estatuto serdo aplicaveis no caso em apreco.

3. No julgamento, o Tribunal podera levar em consideragéo outros fundamentos de exclusdo da
responsabilidade criminal; distintos dos referidos no paragrafo 1°, sempre que esses fundamentos
resultem do direito aplicavel em conformidade com o artigo 21. O processo de exame de um
fundamento de exclusdo desse tipo serd definido no Regulamento Processual.” Com relagéo ao
item 2, nada ha que se dizer, eis que se trata de uma norma redundante: apenas prevé que o
Tribunal examinard se a excludente sera ou ndo aplicada ao caso concreto. J& o item 3 serd
abordado infra.
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O mesmo pode ser dito com relacdo ao caso seguinte (item 1, b), o qual
trata da intoxicacdo, que também afasta a imputabilidade e, consequentemente, a
culpabilidade. Cabe ainda considerar que tal norma tem nitida inspiracdo no
Common Law, que possui a intoxication como uma das situagdes de defence. Por
outro lado, 0 que aqui se propde é que a classificacdo seja feita tendo como
referéncia o Direito Penal oriundo do sistema romano-germanico, como ja
justificado acima.

O item 1, ¢ prevé uma causa de exclusdo da ilicitude, a legitima defesa —
em que pese sua confusa redacdo. De Stefani e Sperotto (2011, p. 203) e Kai
Ambos (2008, p. 527-530) referendam esse posicionamento. E pertinente destacar
a exigéncia expressa de proporcionalidade na reacao para que fique caracterizada
a excludente.

A grande discussé@o que envolve o Artigo 31 gira em torno da interpretacao
de seu item 1, d. Isso porque a norma é obscura quando se examina se € 0 caso de
estado de necessidade (causa de justificacdo) ou de coacdo (excludente de

culpabilidade). Acerca de tal aspecto, Ambos apresenta a seguinte explicacao:

De uma perspectiva de direito comparado, o estado de necessidade (“necessity”)
e 0 estado de necessidade por coacdo (“duress”) sdo tratados, a principio, como
duas causas diferentes de exclusdo da punibilidade, se bem que isso é menos
evidente no direito anglo-americano. No direito penal internacional, pelo
contrario, renunciou-se tradicionalmente a uma diferenciacdo dessas duas causas
de exclusdo da punibilidade. (2008, p. 537).3%

A proposito, isso reforca a auséncia de distincdo entre ilicitude e
culpabilidade no Direito Internacional Penal. (AMBOS, 2008, p. 543).

Ha uma nitida divergéncia de posicdes. De Stefani e Sperotto defendem o
pressuposto de que, no caso da alinea d, i, trata-se de coacdo, que por sua vez
afasta a culpabilidade. Afinal, é uma das hip6teses de inexigibilidade de conduta
diversa. Os autores afirmam ainda que, no caso do inciso ii, tem-se o estado de
necessidade, que, por sua vez, afasta a ilicitude. (2011, p. 204 e 205).

Kai Ambos adota uma posicdo mista ao defender a ideia de que o Artigo
31, 1, d, “representa simultaneamente uma causa de justificacdo e uma causa de
exculpacéo”. (2008, p. 574).

%83 Interessante o registro histérico apontado por Ambos: “A jurisprudéncia de Nuremberg utiliza
com frequéncia — em razdo do common law dos juizes e o confuso case law anglo-americano — 0
conceito de ‘necessity’, ainda que com isso aludisse, de fato, a ‘duress’”. (2008, p. 538).
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N&o se pode aderir a posicdo de Ambos. Isso porque, a partir do instante
em que se propde a classificar as hipoteses do Artigo 31 como excludentes de
ilicitude ou de culpabilidade, seria demasiadamente comodo afirmar que se esta
diante de uma figura hibrida. Cabe ao intérprete verticalizar a analise da norma
em questdo para chegar a conclusdo acerca da natureza da causa de exclusdo da
responsabilidade penal.

Sendo assim, a interpretacdo a ser dada ao Artigo 31, 1, d, envolve a
consideracdo de seus dois incisos. No caso do inc. i, estad-se diante de uma
hip6tese de coacdo. Isso porque a norma prevé que a ameaca deve “ter sido feita
por outras pessoas”. Isso por si sé ja e suficiente para descaracterizar o estado de
necessidade, que, por sua vez, exige a existéncia de um perigo ndo provocado
voluntariamente por terceiro. Nessa perspectiva, no inc. i, tem-se uma causa de
exclusdo da culpabilidade, eis que a coacdo é uma das hip6teses de inexigibilidade
de conduta diversa.

Situacdo distinta ocorre no inc. ii, que exige que a ameaca tenha sido
“constituida por outras circunstancias alheias a sua vontade”. Aqui a coa¢do nédo é
provocada voluntariamente por determinada pessoa, 0 que afasta a ocorréncia da
coacdo (e da legitima defesa), restando como alternativa concluir pela previsao
normativa do estado de necessidade — que, por sua vez, € uma causa de
justificagdo. Assim, adere-se ao posicionamento de De Stefani e Sperotto. (2011,
p. 204 e 205).

Ainda quanto ao Artigo 31, cabe assinalar que o item 3, j& mencionado
supra, abre a possibilidade de reconhecimento de outras excludentes — de
antijuridicidade ou de culpabilidade. Quanto a antijuridicidade, ja foi dito que ela
deve ser considerada sob o prisma material, e ndo formal. Portanto, ndo importa se
h& previsdo normativa expressa, mas sim se a conduta ofende ou ndo o
ordenamento juridico.®* Situacdo semelhante ocorre no tocante & culpabilidade: ja
gue uma de suas excludentes ¢ a inexigibilidade de conduta diversa. Sendo assim,
é possivel que vaérias situacfes ai se enquadrem, e ndo apenas a coacdo e a ordem
ndo manifestamente ilegal de superior hierarquico.

Cabe ainda mencionar algumas outras normas que afastam a

responsabilidade criminal.

%4 Cf. Capitulo 3.
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A primeira delas € o Artigo 32, que trata do erro e sera examinado no item
seguinte.

Em seguida, tem-se o Artigo 33, que possui a seguinte redagéo:

Artigo 33

Decisdo Hierarquica e Disposicdes Legais

1. Quem tiver cometido um crime da competéncia do Tribunal, em cumprimento
de uma decisdo emanada de um Governo ou de um superior hierarquico, quer
seja militar ou civil, ndo sera isento de responsabilidade criminal, a menos que:

a) Estivesse obrigado por lei a obedecer a decisbes emanadas do Governo ou
superior hierarquico em questao;

b) Néo tivesse conhecimento de que a deciséo era ilegal; e

¢) A decisdo ndo fosse manifestamente ilegal.

2. Para os efeitos do presente artigo, qualquer decisdo de cometer genocidio ou
crimes contra a humanidade sera considerada como manifestamente ilegal.

Trata-se nitidamente de hipétese conhecida no Direito Penal continental
como obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal de superior hierarquico, que
se enquadra como uma situacdo de inexigibilidade de conduta diversa, afastando
assim a culpabilidade.

Por fim, tem-se o Artigo 26, que exclui da jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional os menores de 18 anos. Aqui se tem outro caso de inimputabilidade,
que exclui a culpabilidade.

Diante da andlise acima, pode-se constatar a presenca de causas de
exclusdo da ilicitude no Artigo 31, item 1, c e d, ii. J& as excludentes de
culpabilidade estdo presentes nos Artigos 26, 33 e 31, item 1, a, b e d, i — além de
outras situacdes possiveis, conforme previsto no ja examinado item 3 do Artigo
31.

5.5
O tratamento dado ao erro no Estatuto

O estudo do erro no Direito Penal € tema dos mais complexos, o que
decorre basicamente da dificuldade em transportar conceitos da teoria geral do
direito (0 erro de fato e o erro de direito) para o @mbito criminal. E, se ha
polémica nos planos internos, o que dizer no nivel internacional. (SICURELLA,
2008, p. 419-420).
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Agravando ainda mais essa situacdo, Ambos ainda registra que “na
jurisprudéncia penal internacional a problematica do erro desempenhou, até agora,
apenas um papel secundério”. (2008, p. 500).%¢°

Assim, resta fazer uma pequena abordagem ao estudo do erro, para que,
em seguida, apresente-se o tratamento dado pelo Estatuto de Roma e,
consequentemente, pelo Direito Internacional Penal — sempre relacionando o0s
conceitos do Common Law e do Civil Law.

A teoria geral do direito se baseia na tradicional dicotomia entre erro de
fato — escusavel — e erro de direito — inescusavel. No primeiro caso, o agente
desconhece ou se equivoca acerca de determinada circunstancia fatica, o que
afasta sua responsabilidade. No segundo caso, 0 agente desconhece a norma
juridica, o que em nada afeta sua responsabilizacdo. E a chamada ignorantia legis.

No caso do Brasil, ha previsdo expressa acerca de erro de direito no art. 3°
da Lei de Introducdo as normas do Direito brasileiro, a qual prevé que “ninguém
se escusa de cumprir a lei, alegando que néo a conhece” %%

Levando a questdo para o Direito Penal, tem-se que, no ambito do
Common Law, admite-se que o erro de fato exclua a responsabilidade penal, desde
que afaste a mens rea. Além disso, repudia o desconhecimento da lei como causa
que eximiria o agente de responsabilidade penal. Seria o erro de direito, ou
mistake of law. Por outro lado, reconhece a possibilidade de exclusédo do crime
quando o erro de direito possa negar a disposi¢do mental exigida pela definicdo do
crime. (ROCHEFORT, 2002, p. 158-160).%¢’

Ja no Direito Penal continental, houve uma grande evolucgdo no estudo do
erro. A tradicional dicotomia entre erro de fato e erro de direito, acima
mencionada, ja se encontra ha muito superada. Optou-se pela denominacao erro
de tipo e erro de proibicdo, sendo que ambos podem ser escusaveis, desde que

inevitaveis.

%8 No mesmo sentido Sicurella. (2008, p. 422).

%8¢ Trata-se do Decreto-Lei 4.657, de 4 setembro de 1942, que teve sua ementa alterada pela Lei
12.376, de 2010. A ementa anterior era Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro, e passou a
ser Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Outras leis também alteraram a redacéo de
tal diploma no decorrer dos anos. Ja a redacéo do art. 3° manteve-se inalterada desde 1942.

%7 A anélise do tratamento dado ao erro de direito no Common Law ainda sera feita com mais
detalhes infra.
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No caso do erro de tipo, o agente desconhece ou se equivoca ao imaginar
determinado elemento constitutivo do tipo — o que afasta o dolo, considerando a
auséncia de seu elemento intelectivo. (ROXIN, 1997, p. 458-459).

Roxin cita o exemplo do agente que seduz uma adolescente a qual ainda
ndo completou dezesseis anos, mas que sup6s erroneamente uma idade acima do
limite de protecdo. Nesse caso, ele ndo atuaria de forma dolosa, eis que nao
imaginou corretamente todos os elementos que comp&em o tipo.>

Assim, s6 podera haver punicao no caso de previsao legal de culpa, e ainda
assim se o erro for evitavel **°

O erro de proibigéo, por sua vez, ndo aborda circunstancias faticas, mas
sim o conteddo daquilo que é proibido. O agente sabe exatamente o que faz,
entretanto cré na licitude de sua conduta. Em outras palavras: ndao ha potencial
consciéncia da ilicitude do fato, que por sua vez é o elemento normativo da
culpabilidade.

Na definicdo de Roxin: Concurre un error de prohibicién cuando el
sujeto, pese a conocer completamente la situacion o supuesto no sabe que su
actuacion no esta permitida. (1997, p. 861). O autor cita como exemplo a situacéo
do agente que seduz uma mulher de quinze anos sabendo sua idade, poréem
considera permitida sua conduta.>®

Assim, sendo o erro inevitavel, afasta-se a culpabilidade, portanto ndo ha
crime. Sendo evitavel, pode-se considerar apenas uma reducéo de pena. ¥

Importante destacar a diferenca entre ignorancia da lei e erro de proibicao,
apesar da proximidade entre os conceitos. Quando se faz referéncia a ignorancia
da lei, trata-se da norma abstrata. Afinal, ndo se pode alegar que desconhece o

Art. 217-A do Decreto-Lei n. 2848, de 1940 (Cddigo Penal). Ja em relacdo ao erro

%88 A referéncia dos dezesseis anos, mencionada por Roxin, é do Cédigo Penal alemao. No caso
brasileiro, utiliza-se como parametro os catorze anos, como se Ié no art. 217-A do Cdodigo Penal,
que assim prevé em seu caput: “Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 (catorze) anos: Pena — reclusdo de 8 (oito) a 15 (quinze) anos”.

%9 0 Codigo Penal brasileiro trata do erro de tipo em seu art. 20, caput, que assim dispde: “Art.
20. O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punicéo
por crime culposo, se previsto em lei”.

3% Aqui se considera novamente a hip6tese prevista no C6digo Penal aleméo que, como jé foi dito,
parte da referéncia de idade de dezesseis anos, e ndo catorze, como ocorre no Brasil

¥1 0 C6digo Penal brasileiro trata do erro de proibicéo tipo em seu art. 21, que assim dispde: “Art.
21. O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta
de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo. Paragrafo Unico - Considera-se
evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era
possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia”.
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de proibicdo, considera-se a valoracdo do agente no caso concreto, ou seja, se ele
acredita (ou ndo) que sua conduta seria ilicita. Nos dizeres de Cezar Roberto
Bitencourt: “A incidéncia é exatamente esta: a relagdo que inexiste entre a lei, em
abstrato, e o conhecimento que alguém possa ter de que seu comportamento esteja
contrariando a norma legal”. (2012, p. 494).

Enfim, tudo o que se afirma anteriormente é uma decorréncia l6gica do
principio da culpabilidade que, como ja mencionado supra, consagra a
responsabilidade subjetiva no &mbito criminal. Admitir que as hipoteses de erro,
inclusive o de proibicdo, seriam todas inescusaveis significaria admitir
responsabilidade objetiva no Direito Penal.

Feitos tais registros iniciais, torna-se necessario analisar como o Estatuto

de Roma aborda o erro. A questdo esta tratada em seu Artigo 32, assim redigido:

Artigo 32

Erro de Fato ou Erro de Direito

1. O erro de fato s6 excluird a responsabilidade criminal se eliminar o dolo
requerido pelo crime.

2. O erro de direito sobre se determinado tipo de conduta constitui crime da
competéncia do Tribunal ndo serd considerado fundamento de exclusdo de
responsabilidade criminal. No entanto, o erro de direito podera ser considerado
fundamento de exclusdo de responsabilidade criminal se eliminar o dolo
requerido pelo crime ou se decorrer do artigo 33 do presente Estatuto.

De inicio, observa-se que a norma sofre nitida influéncia do Direito Penal
de inspiracdo anglo-saxa, considerando que ndo utiliza as expressoes erro de tipo
e erro de proibicdo, mas sim erro de fato e erro de proibicdo. (AMBOS, 2008, p.
501).

Outro importante aspecto também deve ser considerado: a partir do
instante em que tratar do erro significa abordar o principio da culpabilidade, torna-
Se necessario examinar a norma acima transcrita sempre em conjunto com o ja
tratado Artigo 30, que, por sua vez, aborda o elemento subjetivo do crime.
(SAYAPIN, 2014, p. 296).

O item 1 do Artigo 32 trata do erro de fato e prevé a exclusdo da
responsabilidade criminal caso se elimine o dolo. Na verdade, o0 agente nédo
imagina todos os elementos do crime, o que leva a auséncia de dolo por nao se

caracterizar seu elemento intelectivo. E como leciona Sayapin:

a mistake of fact exists when a person subjectively and faithfully presumes the
existence of a factual circumstance, which prompts him to bring about the
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material elements of a crime, not knowing that the objective nature of the factual
circumstance is different (for example, less dangerous or grave), and the
individual would probably refrain from performing the conduct, if he or she knew
the true nature of the factual circumstance. (SAYAPIN, 2014, p. 296).

Nessa mesma linha, Schabas, ao consignar que o erro de fato € uma defesa
ndo controversa, cita como exemplo o militar que recruta menor de 15 anos
crendo que este possui idade superior. (2007, p. 229-230). Kai Ambos
exemplifica com a situacdo na qual, devido a neblina, o agente acredita disparar
contra um tanque inimigo, mas acaba atingindo um veiculo protegido pelo Artigo
8°, 2, b, iii.>* Em tais situacdes, esta afastado o dolo.

A questdo do erro de fato ndo apresenta maiores controvérsias, como

consignou Pisani:

La forte semplificazione della disposizione [...] si pone in linea con il
convincimento espresso da alcune delegazioni della inutilita di una disciplina del
mistake of fact, considerato che essa risulterebbe implicitamente da quella della
mens rea. (2001, p. 1388).

Enfim, a discussdo do erro de fato recai na presenga ou ndo do elemento
intelectivo do dolo no caso concreto.

Ainda que ndo seja 0 aspecto mais relevante, seria mais pertinente que o
Estatuto utilizasse a expressdo erro de tipo, contribuindo sobremaneira para a
superacdo da ja mencionada dicotomia — ha muito tida como ultrapassada pelo
Direito Penal continental, como j& apontado anteriormente — entre erro de fato
(escusavel) e erro de direito (inescusavel).

A proposito, o erro de tipo pode perfeitamente ser evitavel, e portanto
inescusavel. Nesse caso, haveria possibilidade de punicdo a titulo de culpa, desde
que haja expressa previsdo legal — o que, até 0 momento, nao € o caso do Estatuto

de Roma.

92«2 Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "crimes de guerra™:

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

iii) Dirigir intencionalmente ataques ao pessoal, instalaces, material, unidades ou veiculos que
participem numa missdo de manutencdo da paz ou de assisténcia humanitaria, de acordo com a
Carta das Nagbes Unidas, sempre que estes tenham direito a protecdo conferida aos civis ou aos
bens civis pelo direito internacional aplicavel aos conflitos armados™.
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Ademais, a partir do instante em que se optou por uma definicdo de crime
no Direito Internacional Penal baseada na tradicdo romano-germanica®®, convém
gue se utilize a nomenclatura correta.

No tocante ao erro de direito, previsto no item 2 do Artigo 32, a questdo ja
se revela mais delicada, em razdo de dois aspectos, que devem ser analisados
conjuntamente: a complexidade envolvendo a andlise da consciéncia da ilicitude e
ainda a simplicidade com que a norma tratou do tema, colocando como regra o
carater inescusavel do erro de direito mas permitindo a “exclusdo da
responsabilidade penal se eliminar o dolo”.

Na verdade, o que a norma estabelece é a necessidade de o agente realizar
sua conduta com potencial consciéncia da ilicitude. Portanto, o sujeito deve ter
condigdes de imaginar que sua acdo ofende o Direito (e ndo a norma X, Y ou Z).

Nos dizeres de Roxin: Si la pena presupone culpabilidad, s6lo se podra
hablar de culpabilidad si antes del hecho el autor sabia, o al menos hubiera
tenido la oportunidad de averiguar, que su conducta estaba prohibida. (1997, p.
146).

Também Sicurella defende que segunda parte do Artigo 32, item 2, trata de
un’errata valutazione del carattere criminoso della propria condotta (a wrongful
legal evaluation). Acrescenta que se trata de um erro de direito que exclui o
elemento subjetivo. (2008, p. 441).

Lamentavelmente e como afirma Pisani, o tratamento dado ao erro de
direito no Estatuto de Roma se revela confuso, eis que ndo distingue
adequadamente o desconhecimento da lei, o erro escusavel e o inescusavel. (2001,
p. 1399). Além disso, o referido Estatuto ndo utiliza a expressédo erro de proibicéo,
mas sim erro de direito, que, por sua vez, tem como regra a impossibilidade de
exclusdo da responsabilidade penal.

Também em tom critico registra Ambos:

apenas se reconhece a relevancia do erro de fato, enquanto que o erro de direito é
rechacado remetendo-se a regra ignorantia iuris nemi nem excusat ou error iuris
nom nocet. Somente o critério da antijuridicidade manifesta ou evitabilidade de
erro possibilita solugdes mais flexiveis. (2005, p. 501).

Por outro lado, a discussdo sobre a consciéncia da ilicitude no Direito

Internacional Penal existe desde o Tribunal de Nuremberg. Apesar do tempo

3% Cf. Capitulo 4.
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transcorrido desde entdo, o Artigo 32 foi omisso quanto a esse aspecto. (PISANI,
2001, p. 1390, SICURELLA, 2008, p. 423).

Diante de uma redagao téo infeliz e de um tratamento t&o superficial, cabe
ao intérprete determinar a leitura ideal que deve ser feita com relacdo ao Art. 32,
item 2, do Estatuto de Roma, considerando a evolucdo que o tema teve no
decorrer do séc. XX, especialmente no Direito Penal de inspiracdo romano-
germanica.

Apesar de a questdo envolver a analise da consciéncia da ilicitude como
elemento da culpabilidade, tem-se que o Direito Internacional Penal ndo a
distingue claramente do dolo como elemento do tipo. (AMBOS, 2008, p. 83).
Aliando esse fato a influéncia do Common Law, chegou-se a norma em discussao
— que, por sua vez, limita-se a mencionar a eliminacgdo do dolo.

Um primeiro aspecto a ser considerado na interpretacao € o seguinte: como
ja tratado supra, até o advento na teoria finalista da acdo, o dolo era composto por
trés elementos: o intelectivo (conhecer/imaginar os elementos do tipo), o volitivo
(possuir a vontade de fazer aquilo que imaginou) e o normativo (agir com
potencial consciéncia da ilicitude do ato). E o chamado dolus malus. Com o
finalismo, passou-se a entender que ha uma diferenca entre dolo do fato e
consciéncia da ilicitude. Assim, o dolo passou a ser tratado no ambito da
tipicidade e formado apenas pelos elementos intelectivo e volitivo. Ja o elemento
normativo — potencial consciéncia da ilicitude — passa a ser um aspecto autbnomo
da culpabilidade.*** Foi também mencionado que, na Italia, ainda se opta por
tratar o dolo no ambito da culpabilidade, envolvendo esses trés elementos
conjuntamente.>®

O erro que envolve o elemento intelectivo do dolo ja foi tratado acima; é o
erro de fato, ou melhor ainda, erro de tipo. Quanto ao elemento volitivo, ndo se
fala em erro, mas sim em presenca ou auséncia de vontade.

Ja aqui o erro envolve o elemento normativo, uma vez que o agente nao
conhece ou se equivoca acerca do carater proibitivo da conduta por ele realizada.
Assim, em respeito ao principio da culpabilidade, a norma possui como efeito o

afastamento da responsabilidade penal em razdo do erro sobre o elemento

3% Cf. Capitulo 3.
%5 Cf. nota 359.
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normativo do crime (potencial consciéncia da ilicitude) — que, por sua vez, é um
dos critério de imputacéo delituosa. (SICURELLA, 2008, p. 446).%%

Caso ndo se adote essa interpretacdo, estar-se-ia (con)fundindo o contetdo
dos itens 1 e 2 do Artigo 32, 0 que ndo se pode admitir. Nao se pode olvidar da
regra basica de hermenéutica, a qual pondera que ndao ha normas inuteis, ja que
cada uma deve possuir seu proprio sentido.

Necessario também considerar que o item 2 menciona a exclusdo do dolo.
Sendo assim, a Unica intepretacdo possivel é no sentido de se tratar do elemento
normativo do dolo — a potencial consciéncia da ilicitude. Logo, néo se considera a
alteracdo promovida pela teoria finalista da acdo que separou tal elemento
normativo do dolo. Portanto, considera-se aqui o dolo formado pelos trés
elementos (intelectivo, volitivo e normativo), como é o entendimento
predominante da Italia — conforme ja foi citado em mais de uma oportunidade.

Portanto, o dolo a que se refere o Artigo 32, item 2, € o dolus malus.

Considerando o confuso e superado teor do Artigo 32 do Estatuto,
especialmente no item 2, Kai Ambos propde uma alteragdo em seu texto: “a Unica
saida transitavel parece consistir em um relaxamento da rigida regra da ignorantia
iuris criticada também no common law”. (2008, p. 519).

Realmente seria pertinente uma alteracdo. Entretanto, ela ndo chega a ser
imprescindivel. Basta a compreensdo de que, na verdade, esta-se diante de um
erro de proibicdo — que, assim como o erro de tipo, também é perfeitamente
escusavel, desde que inevitavel. E, como ja tratado, erro de proibicdo nédo se
confunde com ignorancia da lei, apesar da proximidade dos conceitos.

Cabe ainda consignar que o erro de proibicdo é de aplicacdo bastante
restrita, especialmente quando se consideram 0s crimes internacionais. 1sso
porque trata-se dos casos mais ofensivos e que, consequentemente, possuem alta
carga de ilicitude. Consequentemente, é delicado afirmar que o agente ndo teria
condigdes de imaginar que sua conduta seria proibida. Como afirma Jair Leonardo
Lopes:

Os que se apegam, quase supersticiosamente, ao velho brocardo error juris non
excusat, alegam que a abolicdo nele representaria um grave perigo, pois frequente
seria a alegacdo de desconhecido ou equivocada interpretacdo da lei, e dificil

3% Nao se confunda elemento normativo do crime (a potencial consciéncia da ilicitude) com
elemento normativo do tipo, que sdo aqueles que exigem um juizo de valor por parte do intérprete
em razdo do seu alto grau de imprecisdo, como ja abordado no item 5.2,
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seria demonstrar a insinceridade da excecdo do réu. Ora, é bem ver que tal causa
excludente de culpabilidade s6 funcionaria nos casos de total rusticidade do
agente, ou quando se tratasse dos crimes denominados meramente convencionais,
ou entdo nos casos de inovatio legis [...]. (1999, p. 151).

A prop0sito, o erro de direito chegou a ser alegado no ja mencionado caso
Lubanga, mas obviamente tal tese defensiva acabou rechacada. (SCHABAS,
2007, p. 230).

Enfim, a questdo ndo é fomentar a impunidade, mas sim dar maior alcance
ao principio da culpabilidade.

Por fim, tem-se que a norma em analise menciona também o Artigo 33 do
Estatuto, que trata da obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal de superior
hierarquico. Aqui a questdo ndo envolve essencialmente o erro de proibicdo, mas

sim um equivoco quanto & ordem ser ou ndo legal. Portanto, hipoteses distintas.
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Conclusao

O ponto central tratado na tese envolve a tutela, no plano internacional,
dos Direitos Humanos por meio do Direito Internacional Penal e seu principal
desdobramento, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

A formacéo dos Estados na era moderna, que tem como marco os tratados
de Westfélia, de 1648, baseia-se essencialmente na existéncia de uma ordem
juridica soberana, num territério e num povo que 0 ocupa. Entretanto, nesse
contexto, ganhou forca a ideia de nacao, ligada a identidade nacional.

Em que pese a contundéncia da soberania e da concep¢do de nagédo, esse
aspecto néo foi suficiente para inviabilizar o processo, relativamente recente, de
globalizacdo, que consiste no aumento da interacdo entre os paises envolvendo
questdes econdmicas, sociais, culturais, politicas, juridicas e tecnoldgicas —
ressaltando seu carater prioritariamente econémico, decorrente de uma imposicado
neoliberal de expanséo dos mercados.

Entretanto e como foi apontado, a globalizagdo também envolve outros
aspectos, dentre eles o juridico, o que pode ser denominado mundializacdo do
Direito. O processo de internacionalizagcdo dos Direitos Humanos e a criagdo do
Tribunal Penal Internacional demonstram esse processo.

O ponto de maior destaque é a concep¢do de que 0 processo de
mundializacdo do Direito possa contribuir para a internacionalizacdo na defesa
dos Direitos Humanos, ainda que por intermédio da intervencdo penal, mas sem
que se considere a historia hegemadnica dos vencedores. E por isso que o foco do
universalismo deve estar direcionado aos valores afetados das vitimas
relativamente a dignidade do ser humano — sem que com isso se esteja
defendendo um dualismo pleno entre relativismo e universalismo.

A ideia de um Tribunal Penal Internacional ndo € recente, e h&
antecedentes historicos desde o séc. XV. Entretanto, o grande marco € o fim da Il
Guerra Mundial e a consequente criacdo dos Tribunais Militares de Toquio e,

principalmente, de Nuremberg. Entretanto, ainda foram necessarios mais
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cingquenta anos ap0s Nuremberg para que se recuperasse a justica penal
internacional criando-se uma Corte Criminal permanente.

Outra referéncia a ser especialmente considerada é a Declaragdo Universal
de Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das
Nacdes Unidas em 1948, tida como marco fundador do regime internacional de
Direitos Humanos — embora nao tivesse forca vinculante imediata.

Com a nova ordem mundial p6s-Guerra Fria, abre-se espaco para dois
tribunais ad hoc — lugoslavia e Ruanda — e ainda para a elaboragdo do Projeto de
Estatuto do Tribunal Penal Internacional, tudo na decada de 1990.

Finalmente, em 1998, é criado o Tribunal Penal Internacional na
Conferéncia de Roma, sendo que sua constituicdo esta inserida num processo de
consolidacdo da justica transicional, quando ocorre sua internacionalizacéo,
também na Gltima década do século passado.

Ainda ndo ha espaco para que se renuncie a aplicacédo da justica penal no
plano internacional. Pelo contrério: vive-se uma fase em que a intervencdo penal
se torna imprescindivel em busca da efetivacdo dos Direitos Humanos no plano
internacional — até mesmo porque o processo de internacionalizacdo dos Direitos
Humanos ndo gerou uma consolidagéo efetiva até 0 momento.

A construcdo do Direito Internacional Penal, intimamente ligado ao
processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, faz com que seja
necessario reestruturar a relagdo até entdo essencial existente entre Direito Penal e
soberania. Assim como o incremento do Direito Internacional relativiza a
soberania, 0 mesmo processo ocorre com o Direito Internacional Penal — sem que,
com isso, esteja se negando a existéncia de estados soberanos. Entretanto, a
legitimag&o na intervencgdo penal ndo pode ser mais baseada na soberania estatal,
mas sim na protecdo dos Direitos Humanos. Assim, o individuo deixa de ser
considerado objeto e passa a ocupar a posi¢cdo de beneficiario e sujeito de direito
no ambito do Direito Internacional — e do Direito Internacional Penal —, dentro do
processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos.

H& ainda que se considerar o vies politico na criacdo e efetivacdo do
Tribunal Penal Internacional. Desde a Conferéncia de Roma, antes mesmo da
aprovacdo do Estatuto, ja se vislumbravam as dificuldades inerentes a um acordo
que envolvia grandes inovagdes institucionais. E pertinente destacar o papel dos

Estados Unidos na Conferéncia, os quais tentaram implementar grandes
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restricbes no texto a ser votado. Esse comportamento demonstra a nitida
resisténcia desse pais no tocante a criacdo da Corte.

Apesar do mérito na cria¢do do Tribunal, h4 previsdo no Estatuto para que
0 Conselho de Seguranca possa suspender o andamento do procedimento, ainda
que com uma limitacdo temporal. Trata-se de uma nitida limitac&o ao exercicio da
jurisdi¢do, que ndo tardou em ser utilizada, fruto direto de uma reacdo norte-
americana — que também tomou outras medidas visando a depreciacdo da
importancia do Tribunal.

Registre-se ainda que a criacdo do Tribunal Penal Internacional se insere
como uma tentativa de naturezas politica e juridica para o incremento do sistema
internacional de protecdo dos Direitos Humanos. Em outras palavras, trata-se de
uma medida que busca a superagdo do estado de excegdo permanente — ainda que
ndo seja possivel inferir, atualmente, qual a sua real eficicia. Torna-se necessario
ressaltar que os autores (Benjamim, Adorno, Agambem), embora concluam que o
estado de excecdo seja permanente, ainda assim apresentam perspectivas para o
futuro, visando a ruptura com a historia de opressao.

Ademais, deve-se ter a percepcdo de que os Direitos Humanos possuem
notadamente um viés politico. Portanto, podem eventualmente servir para
legitimar qualquer discurso. Apesar de ndo ter uma definicdo consensual, a
perspectiva politica dos Direitos Humanos deve ter como foco o combate aos
excessos estatais. E necessario fazer com que o contetido politico dos Direitos
Humanos tenha como meta a superacgéo do estado de exce¢do permanente, em prol
dos menos favorecidos — e, consequentemente, mais vulneraveis as violagdes. O
que ndo se pode admitir é a posicdo do Estado no papel de vitima, e ndo de
agente opressor — como, alids, tem ocorrido. Isso porque as mais graves violacdes
a tais direitos partiram — e continuam partindo — do proprio Estado. E nesse
contexto, portanto, que a democracia deve ter papel de destaque, vez que somente
assim o cidaddo sera considerado um efetivo sujeito de direitos, e ndo mero
objeto do arbitrio do Estado.

Levando a questdo para o ambito penal, tem-se que a definicdo de crime
para o Direito Internacional Penal depende do conceito preconizado no ambito do
direito interno, tanto com base no Civil Law como no Common Law. E o conceito

que deve ser considerado é o analitico, eis que somente esse tem condicdo de
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analisar o caso concreto de forma correta e isonémica, sistematizando o estudo da
teoria do delito.

Para o Direito Penal continental, o crime, segundo sua definigdo analitica,
consiste numa conduta humana tipica, ilicita e culpavel. Portanto, é formado pelos
elementos tipicidade, ilicitude e culpabilidade. J4 a Common Law estabelece
como elementos do crime o actus reus (aspecto objetivo da conduta), a mens rea
(aspecto subjetivo) e ainda a inexisténcia de defences.

Nesse sentido, o crime ndo pode ser concebido como um fendmeno
estritamente dogmatico. Entretanto, ndo se pode ignorar a dogmatica na definicdo
do que vem a ser delito, sob pena de ndo se atingir um minimo de isonomia
quando da anélise dos casos concretos.

E pertinente ressaltar que o objeto desse estudo ndo é o Direito Penal
Internacional, mas sim o Direito Internacional Penal. Este estuda os crimes
internacionais, vinculado ao Direito Internacional Publico e a protecao
internacional dos Direitos Humanos. Aquele € ramo do Direito interno e trata da
cooperacdo dos estados no combate ao crime, tendo como principal exemplo o
regramento da extradi¢do por cada pais.

Considerando o carater ainda embrionario do Direito Internacional Penal,
hd ainda dificuldade em se estabelecer critérios de interpretacdo a ele
relacionados. Apesar da grande influéncia do Artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica (principal referéncia em matéria de interpretacdo para o
Direito Internacional Publico), o Direito Penal tem suas peculiaridades. Assim,
fez bem a Conferéncia de Roma ao prever no Artigo 21 do Estatuto as fontes a
serem aplicadas pelo Tribunal Penal Internacional.

Ainda em termos de interpretacdo, é o caso de se destacar o fato de que o
proprio Estatuto exige que a aplicacdo e interpretacdo do direito — numa nitida
alusdo ao Direito Internacional Penal — deve ser compativel com os Direitos
Humanos internacionalmente reconhecidos, vedando a discriminagdo de género,
idade, raca, cor, religido ou credo, opinido politica ou outra, origem nacional,
étnica ou social, situacdo econémica e nascimento (sendo tal rol meramente
exemplificativo). Ademais, deve ser considerada a percepc¢do dos Direitos
Humanos ao tempo da interpretacéo, e ndo ao tempo da elaboracgédo do Tratado ou
do cometimento do crime, para que seja possivel incorporar as evolugdes em seu

alcance.
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A criacdo do Estatuto de Roma teve influéncia destacada do Common Law
— 0 que, alias, é histérico com relacdo ao Direito Internacional Penal. Assim,
tradicionalmente é apresentada uma defini¢do de crime oriunda da tradi¢do anglo-
saxa, ou seja, presenca de actus reus e mens rea e auséncia de defence. Entretanto,
ndo ha uma verticalizacdo sistematica no estudo do crime como ocorre na tradigdo
romano-germanica, razdo pela qual se propGe como conceito de crime para o
Direito Internacional Penal uma conduta humana tipica, ilicita e culpavel.

Por sua vez, os bens juridico-penais sdo os valores protegidos pelo Direito
Penal. Tal ramo do Direito protege apenas os valores mais relevantes para a vida
em sociedade, sendo os demais casos tratados pelas outras disciplinas juridicas.
Acrescente-se ainda que a eventual deficiéncia nessa protecdo decorre
principalmente do sistema penal — conjunto de agéncias encarregadas da aplicacéo
das normas penais —, € ndo do Direito Penal propriamente dito, cuja culpa deve
ser considerada como secundaria.

Ja que o Direito Penal interno s6 intervém nos casos mais drasticos, o
Direito Internacional Penal é ainda mais restrito, pois s6 atuara no caso de
ineficiéncia do Direito interno — o chamado principio da complementariedade.
Ademais, sua atuacdo somente deve ocorrer quando houver efetiva lesdo a valores
internacionalmente aceitos na tutela dos Direitos Humanos. Nesse contexto, ganha
destaque a justica das vitimas (RUIZ, 2012).

O caréter ainda rudimentar do Direito Internacional Penal é percebido pela
auséncia de sistematizacdo no estudo de suas normas de caréter geral. E possivel
afirmar que, ao contrario dos Direitos internos, ndo se vislumbra a existéncia de
uma Parte Geral. J& os crimes em espécie — a chamada Parte Especial —
apresentam grande desenvolvimento, em raz&o dos julgamentos realizados pelos
Tribunais Internacionais instaurados no decorrer no séc. XX.

Até mesmo a grande referéncia do Direito Internacional Penal — o Estatuto
de Roma — ndo tratou de forma profunda os institutos gerais, destinando apenas
onze artigos a teoria do crime. Portanto, cabe especialmente a doutrina
desenvolver a interpretacdo dessas poucas normas do Estatuto, para que, um dia,
consiga se alcancar uma verdadeira Parte Geral do Direito Internacional Penal.

O principio da legalidade é basilar em matéria penal e é tratado nos
Artigos 22 e 23 do Estatuto de Roma — 0 que demonstra a relevancia dada ao tema

pelo Direito Internacional Penal. Por outro lado, h& grandes deficiéncias no
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tratamento dado ao referido principio. A definicdo imprecisa e vaga de algumas
normas incriminadoras (o que ofende a taxatividade, corolario da legalidade); a
lacuna na redagdo primaria do Estatuto ao ndo descrever o crime de agressdo; e a
demasiada abertura dada pelo Estatuto com relacdo a aplicacdo da pena sao alguns
exemplos que merecem ser mencionados. Enfim, a evolucdo do Direito
Internacional Penal exige que o principio da legalidade passe a ser tratado com a
devida relevancia diante dos crimes internacionais.

O Estatuto de Roma prevé um aspecto inovador, qual seja, um texto
normativo, hierarquicamente inferior ao Estatuto, destinado a auxiliar a
intepretacdo e aplicacdo dos crimes em espécie. Trata-se dos Elementos
Constitutivos do Crime.

Sem ignorar a importancia dos Elementos, percebe-se uma consideravel
redundéncia entre o disposto no Estatuto e as normas constantes dos Elementos.
Este dever-se-ia destinar apenas a esclarecer algumas normas mais dubias, como
ocorre nos casos denominados interpretacdo auténtica ou legislativa no ambito dos
direitos internos.

Hé& ainda uma questdo mais grave: em razdo da hierarquia, os Elementos
ndo podem contrariar o Estatuto. Entretanto, percebe-se a existéncia de
contrariedade quanto ao item 4 da Introducdo Geral dos Elementos, que dispensa
0 agente de realizar juizos de valor sobre elementos normativos do tipo, enquanto
0 Artigo 30 do Estatuto exige conhecimento e vontade acerca dos elementos.
Assim, ndo ha como dispensar o juizo de valor.

Quanto ao elemento subjetivo dos crimes, o primeiro aspecto a ser
considerado é o repadio & responsabilidade objetiva. E o que o Direito Penal
continental trata como principio da culpabilidade. J& o Direito anglo-saxéo trata
COMO mens rea.

O Estatuto de Roma regulamenta a questdo especialmente no Artigo 30. A
regra bésica, prevista no item 1 dessa norma, é que o elemento subjetivo do
crime exige a vontade de cometé-lo e o conhecimento de seus elementos. A
referéncia a ser considerada, que se baseia no Direito Penal de inspiragdo romano-
germanico, é o dolo, ainda que eventual. Caso se adote o Direito Penal anglo-
saxdo, é a intent.

Entretanto, o item 2, b da referida norma relativiza o patamar de exigéncia

quanto ao elemento subjetivo do crime. Ao prever a atuacdo intencional do
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individuo que, no tocante ao resultado danoso, se propuser a causa-lo ou esta
ciente de que ele ocorrera numa ordem normal dos acontecimentos, basta a
caracterizagdo do recklessness, oriundo do Direito Penal anglo-sax&o, o qual se
baseia essencialmente na temeridade. Trata-se de uma figura intermediria entre o
dolo eventual e a culpa consciente quando comparado ao Direito Penal
Continental, portanto ha uma reducdo quanto a exigéncia de natureza subjetiva.
Nesse sentido, pode-se concluir que o Estatuto de Roma tem como parametro
minimo o recklessness.

O Direito Internacional Penal, cuja referéncia central é o Estatuto de
Roma, ndo admite a culpa do Direito Continental, ou a negligence do Direito
anglo-saxdo. Além de ndo existirem normas que evidenciem a possibilidade de
punicdo nesses casos, também deve ser considerado o principio da
subsidiariedade, ou seja, o Direito Internacional Penal € a ultima ratio da
intervencdo e sua aplicacdo, inclusive, depende de que seja frustrada a intervencéo
do Direito interno — o chamado principio da complementariedade.

Com relagdo as causas de exclusdo da responsabilidade criminal, o
Estatuto ndo faz distingdo entre as hipdteses que afastam a ilicitude daquelas que
eliminam a culpabilidade. Todas sdo tratadas conjuntamente, 0 que corrobora a
influéncia exercida pelo Common Law.

Por outro lado, o tratamento dado a essa tematica pelo Civil Law se revela
muito mais técnico e sistematizado. Isso porque afastar a ilicitude ou a
culpabilidade de determinada conduta envolve fundamentos completamente
distintos. Na exclusdo da ilicitude, hd o reconhecimento pelo Direito de que a
conduta é penalmente respaldada pelo ordenamento juridico. Ja a culpabilidade s
sera examinada caso se conclua que a conduta é ilicita, ou seja, contréria ao
ordenamento. Nesse caso, serd analisada a incidéncia ou ndo de um juizo de
censura sobre o agente.

Assim, adotando-se a classificacdo do Direito Penal Continental, ha
previsdo de excludentes de ilicitude no Artigo 31, item 1, c e d, ii (legitima defesa
e estado de necessidade, respectivamente). As excludentes de culpabilidade estdo
presentes nos Artigos 26, 33 e 31, item 1, a, b e d, i (menor de 18 anos, obediéncia
a ordem ndo manifestamente ilegal de superior hierarquico, patologia psiquica,
intoxicacdo e coacao, respectivamente). Também é possivel a aplicacdo de outras

excludentes ndo tratadas expressamente no Estatuto (item 3 do Artigo 31).
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O Direito Internacional Penal ainda se baseia na dicotomia entre erro de
fato (escusavel) e erro de direito (inescusavel), ha muito superada pelo Direito
Penal Continental. Trata-se de mais uma influéncia nitida do Common Law,
facilmente percebida no Artigo 32 do Estatuto de Roma, que trata do tema.

Quanto ao erro de fato, ha previsdo de exclusdo da responsabilidade
criminal caso se elimine o dolo. 1sso porque o sujeito ativo ndo imagina todos 0s
elementos do crime, o que leva a auséncia de dolo por ndo se caracterizar seu
elemento intelectivo.

Quanto ao erro de direito, a regra basica estad em seu carater inescusavel.
Entretanto, a norma prevé a possibilidade de exclusdo do dolo caso 0 agente nédo
tenha condicdes de presumir que sua conduta ofende o Direito. Portanto, exige-se
que o agente, ao realizar a agdo, possua ao menos potencial consciéncia da
ilicitude.

Considerando que o Estatuto de Roma também fala em exclusdo de dolo
no erro de direito, a Unica intepretacdo possivel € no sentido de se tratar do
elemento normativo do dolo — a potencial consciéncia da ilicitude. Logo, ndo se
considera a alteragdo promovida pela teoria finalista da ag&o que separou tal
elemento normativo dos demais elementos do dolo. Sendo assim, considera-se
aqui o dolo formado pelos trés elementos (intelectivo, volitivo e normativo), como

é 0 entendimento predominante na Italia. Trata-se do chamado dolus malus.
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El texto del Estatuto de Roma que se reproduce se distribuyé como
documento A/CONF.183/9, de 17 de julio de 1998, enmendado por los proces-
verbaux de 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre
de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero de 2002.
Las enmiendas al articulo 8 reproducen el texto contenido en la notificacion
del depositario C.N.651.2010 Treaties-6, en tanto que las enmiendas a los
articulos 8 bis, 15 bis y 15 ter reflejan el texto contenido en la notificacién del
depositario C.N.651.2010 Treaties-8; ambas notificaciones del depositario
tienen la fecha 29 de noviembre de 2010. Este indice no constituye parte
del texto del Estatuto de Roma adoptado por la Conferencia Dipomatica de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una
corte penal internacional el 17 de julio de 1998. Ha sido incluido en esta
publicacién como referencia.

Hecho en Roma el 17 de julio de 1998; entré en vigencia el primero de julio
de 2002; United Nations, Treaty Series, vol. 2187, No. 38544; Depositario:
Secretario General de las Naciones Unidas, http://treaties.un.org.
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