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INTRODUCAO

O estudo do devido processo legal no Direito Internacional ndo é preocupacéao antiga. Ao
contrario, a jungdo das garantias fundamentais de defesa com o direito das gentes s6 se tornou
possivel ha poucas décadas. Apesar de o tema fazer sentido ha ndo muito tempo, e de ser reflexo
de um momento histérico propicio recente, ele carrega significados dos mais variados que assumem
parte importante na construgado das relagdes internacionais contemporaneas.

O caso que aqui sera analisado é a jungao de uma preocupacgao recente da comunidade
internacional com uma das mais antigas manifestacdes do Direito Internacional: o Direito de Guerra.

No século XVIII o pensador iluminista Jean-Jacques Rousseau ja prenunciava o que viria

a ser a natureza do moderno Direito Internacional Humanitario:

“A guerra ndo é, pois, uma relacdo de homem a homem, mas sim, de Estado a
Estado, no qual os particulares ndo sao inimigos sendo acidentalmente, ndo como
homens, mas sim, como cidadaos, ou como soldados, ndo como membros da patria, mas
como defensores dela.

[...]

Sendo o fim da guerra a destruicdo do Estado inimigo, tem-se o direito de
matar os defensores quando estejam de armas na méo, porém, uma vez ela entregues e
eles rendidos, deixam de ser adversarios e instrumento do inimigo, transformando-se

simplesmente em homens sobre cuja vida ndo ha direito algum”. !

A guerra € um fendmeno social e tdo antigo quanto a escrita. Ndo raro conhecemos
civilizagdes da antiguidade através apenas dos relatos de suas batalhas. De 1946 a.C. até 1881
(3358 anos) houve, somente, 227 anos de paz e 3130 de guerra. De 1500 a.C. até 1860 ha registro
de mais de 8000 tratados de paz assinados. 2

Parece ser, portanto, de extrema relevancia o alinhamento do estudo do Direito
Internacional com a aplicacdo do devido processo legal. De modo que a comparacao entre os
Estatutos e os de julgamentos aplicados nos tribunais pos-ll Guerra e nos Tribunais Penais
Internacionais indica bem a forga da presencga do devido processo legal e a evolugao de seu status
na comunidade internacional no periodo entre a criagao desses dois tribunais.

Além disso, € interessante notar que o Direito Penal Internacional nasce posteriormente a
um conflito armado, denotando ser o referido Direito, ou pelo menos sua normalizagdo mais
profunda, resultado de atos violentos de atores internacionais. Aqui, pode-se entender a
preocupacdo em se aproximar o Direito Penal Internacional do devido processo legal: ambos séo

respostas do ser humano a perturbagdes abruptas da ordem, da paz e da liberdade.

" ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Sdo Paulo: Cultrix, 2008, p.38.
2 GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova
ordem no direito internacional — Rio de Janeiro: Renovar, 2004
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Fica claro, portanto, a relevancia do tema para as relagdes internacionais, em especial no
que tange aos mecanismos de repressdo a crimes internacionais e as garantias fundamentais de
defesa nos julgamentos internacionais, encaradas no inicio do século XXI como direito fundamental
da pessoa humana.

A necessidade de se estabelecer pardmetros gerais para os procedimentos legais foi
preocupagéao do direito anglo-saxao ainda antes da Idade Moderna. O embrido do que seria o devido
processo legal (due process of law) remete a Magna Carta da Inglaterra, do ano de 1215 no que
refere & protegdo da liberdade e da propriedade. E na frase “by the law of the land” contida no seu
artigo 39° que esta a inspiracéo do direito hoje conhecido por devido processo legal.

A frase “due process of law” aparece pela primeira vez no ano de 1344, quando
o parlamento inglés forca o Rei Eduardo Il a aceitar uma lei editada para frear seus proprios
€XCessos.

Na Idade Moderna o mais proeminente (e pioneiro) exemplo de legislagao “due process of
law” do direito ocidental se encontra na Constituigdo dos Estados Unidos (1787), mais precisamente
no conjunto das dez primeiras emendas a constituicdo (conjunto este comumente chamado de Bill of

Rights). Da analise dessas emendas Lucia Valle Figueiredo conclui:

“O significado do “due process of law”, como decorréncia direta das emendas
constitucionais, é a necessidade de seguir um processo ou um procedimento justo quando
a acdo executiva, legislativa ou judicial tem por objeto os bens vida, liberdade e

propriedade”. *

No direito internacional, a idéia de seguir um procedimento justo em processos que
envolvem bens fundamentais foi postulada pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®,

aprovada em 1948, que em seus artigos VI-XI evoca preceitos do devido processo legal:

Artigo VI

Toda pessoa tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecida como
pessoa perante a lei.

Artigo VII

Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢cdo, a igual
protecéo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole

a presenten Declaracéo e contra qualquer incitamento a tal discriminacgéo.

3 Artigo 39 da Magna Carta: “No free man shall be taken, imprisioned, desseised, outlawed,
banished, or in any way destroyed, nor will we proceed or send against him, except by the lawful
judgement of his peers or by the law of the land”.

* FIGUEIREDO, Lucia Valle. Devido Processo Legal na Administracdo Publica - Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001, p.13.

® Adotada e proclamada pela Resolugdo n. 217 A (Ill) da Assembléia Geral das Na¢des Unidas
em 10 de dezembro de 1948, por 48 votos a zero e oito abstengdes. Os paises que se
abstiveram foram: Bielorrusia, Checoslovaquia, Poldnia, Arabia Saudita, Ucrania, URSS, Africa
do Sul e lugoslavia (PIOVESAN, Flavia. Direito internacional dos direitos humanos: Cédigo
anotado — Sao Paulo: DPJ, 2008).
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Artigo VIII

Toda pessoa tem o direito de receber dos Tribunais nacionais que séo
competentes recurso efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que |he
sejam reconhecidos pela constitui¢cdo ou pela lei.

Artigo IX

Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo X

Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica
por parte de um Tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres
ou do fundamento de qualquer acusacao criminal contra ela.

Artigo Xl

1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumidamente inocente, ate que a culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissdo que, no
momento, ndo constituam delito perante o direito nacional ou internacional. Também nao
serd imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao

ato delituoso.

Segundo Flavia Piovesan:

“A inexisténcia de qualquer questionamento ou reserva feita pelos Estados aos
seus preceitos e a inexisténcia de qualquer voto contrario as suas disposi¢des, confere a
Declaracdo Universal o significado de um cédigo e plataforma comum a serem seguidos
pelos Estados. A Declaracao Universal reflete os parametros protetivos minimos para a
salvaguarda da dignidade humana, ou seja, 0 minimo ético irredutivel a ser observado
pela comunidade internacional”. °

Nota-se dai, portanto, que a necessidade de utilizagdo dos pressupostos do “due process
of law” nos julgamentos internacionais era sentida pelos Estados integrantes das Nag¢des Unidas e
refletia um novo cenario nascido apds o trauma da Segunda Guerra Mundial. Cenario em que os
paises entenderam as vantagens e as nuances de se estabelecer em definitivo o paradigma de
seguranga coletiva, que culminaria na criagdo de um entrelago entre as nagdes cuja forga Ihes era
garantia minima de tranquilidade.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos constitui um divisor de aguas e é uma
resposta dupla ao Tribunal de Nuremberg. A primeira resposta trata-se da materializagdo da

concepcao, emergida das cinzas da Segunda Guerra, de que ndo s6 os Estados figuram como

® PIOVESAN, Flavia. Direito internacional dos direitos humanos: Cddigo anotado — Sao Paulo:
DPJ, 2008, p. 19.

5



atores no cendrio internacional. A partir de Nuremberg o individuo é sujeito de direito tanto em
relagédo ao direito nacional quanto ao internacional e, portanto, pode o individuo ser responsabilizado
por crimes de guerra e demais crimes cuja responsabilidade anteriormente sé poderia ser atribuida

ao Estado. De acordo com Flavia Piovesan:

“(...) cada vez mais se reconhece que os individuos podem ser considerados
responsaveis por determinadas condutas. Ndo mais se os Estados sdo os exclusivos
perpetradores de condutas que violam o direito internacional. A ficcdo legal de que os
individuos ndo participam da arena internacional e, consequentemente, ndo podem ser
responsabilizados por seus atos, tem sido repensada. Crimes de guerra e genocidios sao
hoje reconhecidos como atos pelos quais os individuos sdo suscetiveis a

responsabilizacdo como individuos”. ’

Sobre essa perspectiva, o préprio julgamento internacional de Nuremberg estabelece que
“crimes contra o direito internacional sdo cometidos por individuos, nao por entidades abstratas, e os
preceitos de direito internacional fazem-se efetivos apenas com a condenagdo dos individuos que
cometeram esses crimes”. Essa nova mentalidade global é o marco inicial do processo de
internacionalizagédo dos Direitos Humanos que se deu partir de entdo com forga jamais vista.

A segunda resposta que a Declaragao Universal, com relacdo a Nuremberg, deu ao
mundo, trata-se exatamente do modo como foram conduzidos os processos contra os generais e
representantes do Partido Nacional Socialista julgados no Tribunal de Nuremberg. Resultado do
Acordo de Londres de 1945, pelo qual ficava convocado um Tribunal Militar Internacional para julgar
os criminosos de guerra, o Tribunal de Nuremberg foi arquitetado pelos governos de EUA, Reino
Unido, URSS e Franga.

Parece inteligente pensar que a intencdo das poténcias vencedoras da guerra era expor
ao mundo os vencidos e que, portanto, era necessario criar um ambiente revestido de legalidade
que, sob os auspicios dos ideais de justica, julgasse e condenasse os derrotados.

E certo que, a época, a opinido publica mundial era totalmente favoravel ao julgamento e
nao ofereceu grande resisténcia a sua instalagao®. Mas juristas da época e de hoje sédo praticamente
unanimes em dizer que principios gerais do direito moderno foram ignorados de forma clara em todo
o transcurso do julgamento.

A Declaragao Universal tem, portanto, o papel de proclamar uma nova consciéncia

internacional que envolve aspectos dos mais variados, indo de uma nova nogao de sujeito de direito

" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional — Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 124.

® Varios autores destacam a pouca rejeicdo a idéia de instalagdo de um Tribunal Penal
Internacional para julgar os nazistas. Além de Piovesan, Smith, Gongalves, dentre outros, Tony
Judt destaca essa particularidade da conjuntura internacional dos anos derradeiros da Segunda
Guerra Mundial e expde que ao fim do conflito, em pesquisa realizada na zona de ocupagéo
norte-americana na Alemanha, apenas 6% dos aleméaes condenavam o Tribunal de Nuremberg
(JUDT, Tony. P6s-Guerra: Uma Histdria da Europa desde 1945 — Sao Paulo: Objetiva, 2008).
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no Direito Internacional até o entendimento da necessidade de reestruturacido da concepgao de
soberania estatal.

Muito diferentemente do Tribunal de Nuremberg o Tribunal Penal Internacional nasce de
uma forma que se pode entender como menos abrupta. Com certeza o momento histérico é
diametralmente oposto ao de Nuremberg, mas o mais relevante na analise da gestagao do TPI é que
este é o resultado de um esforgo global e de uma reflexdo que levou meio século para que a
humanidade fizesse.

Sobre os precedentes da Conferéncia de Roma que instituiu o T.P.l.,, afirma Renata

Mantovani de Lima e Marina Martins da Costa Brina:

“A demanda por justica, mais especificamente pela punicdo dos responséaveis
pelas atrocidades cometidas durante os grandes conflitos mundiais, assim como em
conflitos durante a Guerra Fria, ndo foi atendida em plenitude pelos tribunais ad hoc.
Contudo, a experiéncia fornecida pelos Tribunais de Ruanda e da ex-lugoslavia, assim
como 0s questionamentos suscitados, contribuiu para acelerar os trabalhos de codificacdo
e desenvolvimento do Direito Internacional Penal, impulsionando a criagdo de uma

jurisdi¢do penal internacional de carater permanente”. o

Aprovada pelo Estatuto de Roma, a estrutura do Tribunal Penal Internacional contava com
os preceitos promovidos pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e, logicamente, possuia
em seu dmago a consciéncia que este ultimo documento tem.

Desse modo, analisar a dindmica do “due process of law” dentro dos documentos
internacionais que tornaram possiveis o estabelecimento de tribunais militares e tribunais
internacionais penais e a aplicacdo de seus preceitos nos processos penais julgados pelos tribunais
internacionais é também entender a dindmica da consciéncia e das necessidades da comunidade
internacional (que concebe instrumentos para a manutencéo da ordem e da paz internacionais), bem
como as nuances historicas e sociais que estéo por tras das discussdes de Direito Internacional.

Sendo assim, com o presente trabalho, propomo-nos discutir como o Sistema Juridico
Internacional, no dmbito de suas normas penais, evoluiu desde que o individuo adquiriu estatuto de
sujeito de direito também no Direito Internacional até a criagdo da jurisdicdo penal internacional de
carater permanente, o TPI.

A base de elementos a ser utilizada na pesquisa compde-se da gama de principios gerais
de direito, cuja importancia revela-se exatamente no julgamento de individuos por cortes
internacionais, e que servira de norte para entender como o devido processo legal se faz ou nao
presente nos tribunais.

Para tanto, o primeiro capitulo versara sobre o conceito de devido processo legal e da
evolugao histérica da idéia de punigao a individuos no ambito internacional, de crimes internacionais

e do histérico das relagdes internacionais até a implementacéo do Tribunal de Nuremberg.

° LIMA, Renata Mantovani de; BRINA, Marina Martins da Costa. Colecdo para entender: O
Tribunal Penal Internacional — Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 41.
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O segundo, tratara de expor as contribuicbes da teoria e da pratica do Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg para o Direito Internacional como um todo e mais especificamente para o
Direito Penal Internacional do pés-1l Guerra Mundial.

Por fim, cumpre analisar outras manifestacées de Direito Penal Internacional a fim de
compor o panorama completado para a instalagdo do Tribunal Penal Internacional.

A partir da evolugdo da mentalidade da sociedade internacional, que construiu caminhos
para evitar que atos criminosos ficassem impunes perante o direito das gentes, e da manifestagdo
clara dessa evolugao em documentos internacionais de amplo respaldo, pretende-se estudar como

as garantias fundamentais de defesa ganharam importancia também nos julgamentos internacionais.



Capitulo 1 — O Devido Processo Legal e o Direito Penal
Internacional

1.1 BREVE HISTORICO

A necessidade de se estabelecer parametros gerais para os procedimentos legais foi
preocupagao do direito anglo-saxao ainda antes da Idade Moderna. O embrido do que seria o devido
processo legal (due process of law) encontra-se na Magna Carta da Inglaterra, redigida sob o reinado
de Jodo Sem-Terra, no ano de 1215. ™°

Em um ambiente de crise social, o governo de “Sem-Terra” caminhava em direcdo
contraria as vontades do povo, pautando suas politicas pela arbitrariedade e desrespeito as
liberdades individuais. Diante disso, a populagédo reivindicou seus direitos individuais através da
edicdo da Magna Carta, e foi capaz de frear o contra-ataque do rei, que buscava conservar o poder
que detinha.

Como explica Paulo Fernando Silveira:

“Foram inGteis as obsecracdes. A reagdo era instintiva, generalizada; e isso, por
motivo de si mesmo explicito: tdo anarquico fora o reinado de Jodo, que se lhe atribuia
outrora, como ainda nos nossos dias se repete, a decadéncia; postergou regras juridicas
sas de governo; descurou dos interesses do reino; e, a atuar sobre tudo, desservindo a

nobres e a humildes, ameacava a desnervar a energia nacional, que se revoltou”. 1

Por todos esses fatores, a Magna Carta evidenciou pela primeira vez, de modo
inequivoco, que nenhuma pessoa, por mais poderosa que fosse, estaria acima da lei, ao assegurar

em seu artigo 39, o devido processo legal como regra absoluta a ser observada:

Artigo 39 da Magna Carta: “No free man shall be taken, imprisioned, desseised,
outlawed, banished, or in any way destroyed, nor will we proceed or send against him,

except by the lawful judgement of his peers or by the law of the land™*?

Pela primeira vez da histéria da civilizagdo, portanto, uma lei positivada consagra a
esséncia da liberdade individual, ao afirmar que ninguém sera privado de sua liberdade, a nao ser
caso tenha transcorrido contra si um julgamento justo, com base no procedimento correto, levado a

cabo por seus semelhantes, de acordo com a lei do lugar.

' FIGUEIREDO, Lucia Valle. Devido Processo Legal na Administracéo Publica - Sao Paulo: Max
Limonad, 2001.

" SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal — Due process of Law. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996, p. 15.

12 "Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus direitos ou seus
bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou reduzido em seu status de qualquer outra forma,
nem procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo mediante um julgamento legal
pelos seus pares ou pelo costume da terra" (tradugao livre).
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A frase “due process of law” aparece pela primeira vez no ano de 1344, quando o
parlamento inglés for¢a o Rei Eduardo lll a aceitar uma lei editada para frear seus proprios excessos.
Na Idade Moderna o mais proeminente (e pioneiro) exemplo de legislacao “due process of law” do
direito ocidental se encontra na Constituicdo dos Estados Unidos (1787), mais precisamente no
conjunto das dez primeiras emendas a constituigdo (conjunto este comumente chamado de Bill of

Rights). Da analise dessas emendas Lucia Valle Figueiredo conclui:

“O significado do “due process of law”, como decorréncia direta das emendas
constitucionais, é a necessidade de seguir um processo ou um procedimento justo quando
a acdo executiva, legislativa ou judicial tem por objeto os bens vida, liberdade e

propriedade”. "

Ao se falar em “procedimento justo” algumas observagdes se fazem necessarias. Justo,
nesse caso, se refere, em todo e qualquer julgamento, independente da matéria e do acusado, aos
meios de defesa do acusado. Segundo esse conceito, seria injusto que o acusado nao dispusesse de
meios que garantissem sua capacidade de defesa. Mas isso é parte do entendimento, o due process
€ mais que isso.

A propria origem do devido processo legal denota seu amplo sentido. O due process of
law é resultado da combinagéo entre a busca do ser humano por liberdade - caracterizada no caso
de sua origem dentro do Estado inglés — e a necessidade de garantias de defesa e equidade de
julgamento. Nao se trata apenas de um procedimento justo, mas da observancia de uma série de
principios e diretrizes compreendidas pela sociedade como minimamente necessarias para
resguardar o cidaddo de eventuais abusos e desvios de poder e que, por vezes, ndo estdo
positivados.

No ordenamento juridico brasileiro, muito embora as constitui¢des do periodo republicano
fizessem mencgdo a garantias individuais como a ampla defesa e a proibicdo de prisdo sem prévia
formagao de culpa (excetuando-se, é légico, a constituicdo promulgada na Era Vargas e as
constituigdes outorgadas em 1967 e 1969 durante a ditadura militar), o direito ao devido processo
legal ndo é expressamente mencionado a ndo ser na constituicdo de 1988.

Talvez deva-se isso ao fato de que a génese do devido processo legal confunde-se com o
préprio common law e que o desenvolvimento da idéia de procedimentos basicos e garantia de
direitos ndo positivados ndo parece adequavel ao ordenamento juridico romano-germéanico, do qual o
Brasil faz parte, de maneira tdo natural quanto ao direito de origem saxonica.

Sendo assim, as reflexdes acerca do tema em tela nas cortes inglesas e norte-americanas
sdo bastante mais antigas e configuram fonte proficua de conceitos. Como exemplo dois trechos de

pronunciamento da Suprema Corte dos Estados Unidos sobre essa garantia fundamental:

Holden v. Hardy — 1898: "Este tribunal jamais tentou definir com precisédo as

palavras due process of law [...] basta dizer que existem certos principios imutaveis de

® FIGUEIREDO, op cit. p. 32.
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justica aos quais € inerente a prépria idéia de governo livre, o qual nenhum membro da
Uni&@o pode desconhecer".

Solesbee v. Balkcon — 1950: "Acha-se assentada a doutrina por essa Corte que
a clausula do due process enfeixa um sistema de direitos baseados em principios morais
tdo profundamente enraizados nas tradicdes e sentimento de nossa gente, de tal modo
que ela deve ser julgada fundamental para uma sociedade civilizada como concebida por
toda a nossa histéria. Due process é aquilo que diz respeito as mais profundas nogGes do

que é imparcial, reto e justo”. ™

A despeito da consideracdo ao devido processo legal dispensado por ingleses e
americanos, o respeito a essa garantia no Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, que fora
arquitetado e comandado pelos vencedores da Segunda Guerra Mundial, ndo condiz com a conduta
interna desses Estados e configura fonte de severas criticas a corte em questao.

No direito internacional a idéia de seguir um procedimento justo em processos que
envolvem bens fundamentais foi postulada pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos'®, de

1948, que em seus artigos VI-XI evoca preceitos do devido processo legal:

Artigo VI
Toda pessoa tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecida como

pessoa perante a lei.

Artigo VII
Todos sdo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distin¢cdo, a igual
protecéo da lei. Todos tem direito a igual protecdo contra qualquer discriminacéo que viole

a presenten Declaracéo e contra qualquer incitamento a tal discriminagéo.

Artigo VIII

Toda pessoa tem o direito de receber dos Tribunais nacionais que sé&o
competentes recurso efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe
sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Artigo IX

Ninguém serd arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo X

" SILVEIRA. Op cit, p. 15.

'® Adotada e proclamada pela Resoluggo n. 217 A (Ill) da Assembléia Geral das Nagbes Unidas
em 10 de dezembro de 1948, por 48 votos a zero e oito abstengdes. Os paises que se abstiveram
foram: Bielorrisia, Checoslovaquia, Polénia, Arabia Saudita, Ucrania, URSS, Africa do Sul e
lugoslavia (PIOVESAN, Flavia. Direito internacional dos direitos humanos: Cédigo anotado — Séo
Paulo: DPJ, 2008).

11



Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica
por parte de um Tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres
ou do fundamento de qualquer acusacao criminal contra ela.

Artigo Xl

1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumidamente inocente, ate que a culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissdo que, no
momento, nao constituam delito perante o direito nacional ou internacional. Também néao
sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao
ato delituoso.

Porém, a primeira mengdo ao devido processo legal feita por documento internacional
provém do artigo 227 do Tratado de Versalhes, quando se cogitou pela primeira vez responsabilizar
individuos frente a uma jurisdicdo internacional. Embora n&do aplicado, por motivos que serao

destrinchados mais adiante, o quarto paragrafo do referido artigo assim proclama:

“Um tribunal sera formado para julgar o acusado, assegurando-lhe garantias
essenciais do direito de defesa. Ele sera composto por cinco juizes, nomeados por cada
uma das poténcias, a saber: Estados Unidos da América, Gra-Bretanha, Franga, Italia e

Japao”. *°

Além desses dois documentos, excetuando-se também o Estatuto de Tribunal Militar de
Nuremberg que sera analisado em capitulo posterior, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos"” (1966) assinala garantias fundamentais a individuos julgados por cortes domésticas ou

internacionais. Seguem-se os principais artigos do referido Pacto acerca do tema em tela:

Artigo IX

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém
poderd ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de sua
liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os procedimentos
nela estabelecidos.

2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razdes da priséo e
notificada, sem demora, das acusacfes formuladas contra ela.

'® Artigo 227 do Tratado de Versalhes (GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg
1945-1946: a génese de uma nova ordem no direito internacional — Rio de Janeiro: Renovar,
2004).

" Adotado pela Resolugdo n. 2.200 A (XXI) Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, em 16 de
dezembro de 1966, tendo entrado em vigor em 23 de margo de 1973 (PIOVESAN, Flavia. Direito
internacional dos direitos humanos: CAdigo anotado — Sdo Paulo: DPJ, 2008).
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3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer funcdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta
em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera
constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem 0 comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia e a todos os atos do
processo, se necessario for, para a execugédo da sentenca.

4. Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade, por prisdo ou
encarceramento, terd o direito de recorrer a um tribunal para que este decida sobre a
legalidade de seu encarceramento e ordene a soltura, caso a priséo tenha sido ilegal.

5. Qualquer pessoa vitima de prisdo ou encarceramento ilegal tera direito a
reparacao.

Artigo XIV

1. Todas as pessoas sao iguais perante os Tribunais e as Cortes de Justica.
Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um
Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de
gualquer acusacgdo de carater penal formulada contra ela ou na determinagcdo de seus
direitos e obrigacdes de caréater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de
parte ou da totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, ordem publica
ou de seguranca nacional em uma sociedade democratica, quer quando o interesse da
vida privada das partes o exija, quer na medida em que isto seja estritamente necessario
na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a
prejudicar os interesses da justi¢ca; entretanto, qualquer sentenca proferida em matéria
penal ou civil devera tornar-se publica, a menos que o interesse de menores exija
procedimento oposto, ou o processo diga respeito a controvérsias matrimoniais ou a tutela
de menores.

2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nado for legalmente comprovada sua culpa.

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

a) a ser informada, sem demora, em uma lingua que compreenda e de forma
minuciosa, da natureza e dos motivos da acusacao contra ela formulada;

b) a dispor do tempo e dos meios necessarios a preparacédo de sua defesa e a
comunicar-se com defensor de sua escolha;

¢) a ser julgada sem dilacdes indevidas;

d) a estar presente no julgamento e a defender-se pessoalmente ou por
intermédio de defensor de sua escolha; a ser informada, caso ndo tenha defensor, do
direito que lhe assiste de té-lo, e sempre que o interesse da justica assim exija, a ter um

defensor designado ex officio gratuitamente, se néo tiver meios para remunera-lo;
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e) a interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacdo e a obter
comparecimento e o interrogatorio das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢des de
gue dispbem as de acusacao;

f) a ser assistida gratuitamente por um intérprete, caso nao compreenda ou ndo
fale a lingua empregada durante o julgamento;

g) a ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

5. Toda pessoa declarada culpada por um delito tera o direito de recorrer da
sentenca condenatdria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei.

6. Se uma sentenga condenatéria passada em julgado for posteriormente
anulada ou quando um indulto for concedido, pela ocorréncia ou descoberta de fatos
novos que provem cabalmente a existéncia de erro judicial, a pessoa que sofreu a pena
decorrente dessa condenacdo devera ser indenizada, de acordo com a lei, a menos que
fiqgue provado que se lhe pode imputar, total ou parcialmente, e ndo-revelacdo do fato
desconhecido em tempo (til.

7. Ninguém podera ser processado ou punido por um delito pelo qual ja foi
absolvido ou condenado por sentenca passada em julgado, em conformidade com a lei e

com os procedimentos penais de cada pais.

Artigo XV

1. Ninguém podera ser condenado por atos ou omissées que ndo constituam
delito de acordo com o direito nacional ou internacional, no momento em que foram
cometidos. Tampouco poder-se-a impor pena mais grave do que a aplicavel no momento
da ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposicdo de
pena mais leve, o delinqliente devera dela beneficiar-se.

2. Nenhuma disposicdo do presente Pacto impedird o julgamento ou a
condenacgédo de qualquer individuo por atos ou omissdes que, no momento em que foram
cometidos, eram considerados delituosos de acordo com os principios gerais de direito

reconhecidos pela comunidade das nacdes.

No ambito internacional, os principios do devido processo legal, seguindo a conseqiéncia
l6gica de sua origem como fruto da ansia do Homem por liberdade e pela criagdo de mecanismos
que o resguardem frente a abusos dos detentores do poder, além da particularidade 6bvia do Due
process como instrumento de protegéo ao individuo, nao poderiam ser aplicados caso nao houvesse
julgamentos de individuos por cortes internacionais.

Sendo assim, somente a partir do Tribunal de Nuremberg e Toquio é que o cenario
internacional constréi a necessidade de se regulamentar as garantias individuais, uma vez que a
comunidade internacional compreende a importancia de levar a julgamento pessoas que cometem

crimes internacionais, principalmente durante os conflitos armados, e que “o Direito Penal
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Internacional efetivamente se consolidou como ciéncia unitaria e autbnoma em relagdo as suas

origens histoéricas. 18

1.2 O DIREITO PENAL INTERNACIONAL PRE-NUREMBERG

Por Direito Penal Internacional entende-se, tradicionalmente, o conjunto de todas as
normas de Direito Internacional que estabelecem consequéncias juridico-penais, ou seja, sdo todas
as normas de natureza penal do direito internacional, que conectam a uma conduta determinada —
crimes internacionais — certas consequéncias tipicamente reservadas ao direito penal e que, como
tais, sdo aplicaveis diretamente. "°

Nas palavras de Japiassu:

“O Direito Penal Internacional € o ramo do Direito que define os crimes
internacionais (préprios e improprios) e comina as respectivas penas. O Direito Penal
Internacional estabelece, também, as penas relativas: a aplicagcao extraterritorial do Direito
Penal interno; a imunidade de pessoas internacionalmente protegidas; a cooperacao penal
internacional em todos os seus niveis; as transferéncias internacionais de processos e de
pessoas presas ou condenadas; a extradi¢do; a determinacdo da forma e dos limites de
execucao de sentencas penais estrangeiras; a existéncia e funcionamento de tribunais
penais internacionais ou regionais; a qualquer outro problema criminal vinculado ao

individuo, que possa surgir no plano internacional”. %

A definicdo de Direito Penal Internacional moderna compreende uma série de fatores e,
em si mesma, mostra aspectos modernos que sé poderiam ser observados com os eventos do poés-Il
Guerra.

Contudo, a humanidade ja vivencia ha alguns séculos manifestagcdes de Direito Penal
Internacional. Especula-se que a primeira destas manifestagbes tenha ocorrido na clausula de
extradi¢cdo contida no Tratado de Paz celebrado, em 1280 a.c., entre Ramsés |l do Egito e Hatussilli,
rei dos Hititas. ' A cooperacao internacional nesse caso é decorrente de um fator comum nos atos
de ajuda mutua entre nacbes até os dias atuais: a necessidade. “A relacéo existente entre esses dois
povos fez com que seus governantes sentissem a necessidade da cooperagao internacional para

garantir a real aplicagao do Direito Penal interno”. 2

'® JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional — A Internacionaliza¢c&o do
Direito Penal — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 16.

' AMBOS, Kai. A Parte Geral do Direito Penal Internacional — Bases para uma elaborag&o
dogmética — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

2 JAPIASSU. Op cit, p. 17.

I BASSUIOUNI, M. Cherif. Derecho penal internacional — Proyecto de Codigo Penal
Internacional. Madrid: Tecnos, 1983, p. 51 apud JAPIASSU. Op cit, p. 16.

2 JAPIASSU. Op cit, p. 14.
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Esse exemplo histérico ilustra com clareza a compreensdo moderna que diz ser o Direito
Penal Internacional resultado da convergéncia entre a necessidade de aplicacdo internacional das
regras penais internas e a existéncia de aspectos penais internacionais. %

De fato, a necessidade de estabelecer no ambiente internacional normas e parametros do
Direto doméstico ndo é privilégio do Direito Penal. Outrossim, trata-se de uma das caracteristicas
mestras do Direito Internacional.

A histéria do Direito Penal Internacional até a ldade Moderna tem na extradicao sua
principal personagem e o mais importante instrumento de cooperacado internacional em matéria
penal. O fato de a extradigédo ser “a entrega, por um Estado a outro, e a pedido deste, de individuo
que em seu territério deva responder a processo penal ou cumprir pena” 2 compreendida como uma
relagdo executiva com envolvimento judiciario de ambos os lados e que, portanto, caracteriza-se
como cooperagao judiciaria uma vez que “a extradigdo pressupde crime comum, ndo se prestando a
entrega forgada do delinqiiente politico” % demonstra o viés de cooperacgao internacional, herdada
pela comunidade internacional das sociedades da Antiglidade, que corrobora a idéia de que a
necessidade de ampliagao das capacidades de um Estado pode, por vezes, se chocar com os limites
de outra soberania, exigindo cooperagéo de ambas as partes.

Especialmente na Idade Média, a extradicdo aparece em inumeros Tratados em que se
previa ajuda judiciaria mutua: como no Tratado de 1174 entre Henrique Il da Inglaterra e Guilherme
da Escdcia; o de 1303 entre Eduardo Il da Inglaterra e Felipe, o Belo, da Franga. Porém, o contetido
desses textos revela nitidamente a preocupacgao politica dos soberanos de efetuar trocas reciprocas
de seus opositores. A ajuda judiciaria, nesse caso, nada mais seria que ajuda politica, nao
configurando um objeto de cooperacgao judiciaria puramente. %

Acerca do recurso juridico da extradi¢gdo Francisco Rezek explica que “o fato, narrado em
todas as suas circunstancias, deve ser considerado crime por ambas as leis em confronto”. T Tal
prerrogativa insinua certa homogeneidade de normas penais em diversos paises, homogeneidade
essa que precede, por vezes, a criagdo de norma internacional e preconiza a consideragdao de
principios do direito doméstico como sendo principio do direito das gentes. Importante considerar
esse aspecto quando da explicagdo da consolidagéo do Direito Penal Internacional.

A partir da Idade Moderna, mais precisamente no século XIX, os cédigos penais da Franga
e da Alemanha passaram a admitir a aplicagao extraterritorial de suas normas. Com isso outros
mecanismos de internacionalizacdo do direito penal passaram a existir. 2

Sobre a evolugao do Direito Penal Internacional a partir de entdo, Carlos Eduardo Adriano

Japiassu conclui:

% JAPIASSU. Op cit.

o REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 200 e 201.

% |dem, p. 207

% JAPIASSU. Op cit.

2T REZEK. Op cit.

% JAPIASSU. Op cit.
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“A aplicacdo extraterritorial do direito punitivo interno exigiu o surgimento de
diversas regras destinadas a dirimir os conflitos interespaciais de normas.
Paralelamente a essa evolugcdo dos aspectos internacionais do Direito Penal

interno, que se encontra muito longe de ser concluida, a sociedade internacional, por seu

turno, sentiu a necessidade da criminalizacdo de certas condutas individuais ou de grupos

que, por si mesmas, sao capazes de por em risco a convivéncia entre os homens e a paz

entre os diversos Estados nacionais. Em conseqiéncia, surgiram normas costumeiras,

bem como, outras, resultantes de tratados e conveng¢des que trataram de matéria penal.

[...]

Modernamente, o Direito Penal Internacional, ao mesmo tempo em que busca a
formulagdo de principios internos e internacionais para a regulacdo das condutas
individuais violadoras da boa convivéncia internacional, procura, também, o
estabelecimento de normas convencionais (bilaterais, multilaterais, regionais e universais)
e internas que permitam a transferéncia, de um Estado a outro, de processos criminais e
pessoas condenadas; a extradicdo; a execucdo de sentencas penais estrangeiras; bem
como o aparecimento de outros meios de cooperacgéo penal internacional”. 29

Como observa Japiassu, o Direito Penal interno sofreu alteragbes e aperfeicoou-se,
especialmente no século XIX, de maneira a expandir o alcance de suas normas. Tal fenbmeno
acontece de forma semelhante em varios paises fazendo com que normas penais do ordenamento
juridico doméstico possam ser aplicadas em ambiente supranacional. Destarte, a necessidade de se
aperfeicoar as normas internacionais em matéria penal é exigida pelo incremento das rela¢des entre
os Estados nacionais nos séculos XIX e XX. Relagbes estas que, em se tratando de cooperagao
penal internacional, ndo mais séo satisfeitas apenas com o recurso da extradi¢ao.

Contudo, a falta de mecanismos de puni¢cdo a individuos em ambito internacional e a
escassez de fundamentos juridicos que realizem esses mecanismos corrobora a idéia de que a
evolugao do Direito Penal Internacional confunde-se com a evolugdo da idéia de criminalizagao de
individuos pelo Direito Internacional, uma vez que a evolugdo em tela é freada por esses obstaculos.
Como explica Kai Ambos, “a idéia central da responsabilidade individual e da reprovabilidade de uma
determinada conduta (macrocriminal) provém do direito penal [...]". *

Portanto, a consolidagdao do moderno Direito Penal Internacional, que tem seu momento
aureo logo depois da Segunda Guerra Mundial com a instalagdo do Tribunal de Nuremberg, so
encontra respaldo da sociedade internacional na medida em que sao criminalizadas certas condutas

e instrumentalizados os mecanismos de responsabilizagdo individual no ambito internacional.

2 JAPIASSU. Op cit, p. 16.
% AMBOS, Kai. A Parte Geral do Direito Penal Internacional — Bases para uma elaboracéo
dogmatica — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 42 e 43.
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1.3 A SEGUNDA GRANDE GUERRA E O DIREITO PENAL
INTERNACIONAL

Os primeiros esforgos das grandes poténcias européias no sentido de condenar atos
internacionais de violéncia descrevendo-os como crime contra toda a humanidade provém dos
reflexos da Primeira Grande Guerra. Como marco desses esforgos, encontra-se a declaragédo
publicada em 18 de maio de 1915 pela Franga, Inglaterra e Russia que denunciou os “novos crimes
da Turquia contra a humanidade e a civilizacdo” perpetrados contra os arménios e afirmou que os
responsaveis pelas 600.000 mortes de arménios na Turquia deveriam ser pessoalmente julgados e
punidos. ¥'

Esta parece ser a primeira manifestagéo, por parte de grandes nagdes, de repudio a uma
tentativa de dizimacgao étnica que ofendia ndo somente os arménios, mas também todo e qualquer
ser humano. Cria-se ai a nogdo de crimes contra a humanidade (que sera aprimorada depois de
1945), em face da experiéncia aterrorizante pela qual a humanidade passou durante | Guerra. 32
Desse modo, o desejo de punigdo aos agressores por parte da sociedade internacional, paralelo a
falta de regulamentagcédo para as sang¢des a tais crimes, gerou grandes controvérsias ao longo da
Guerra e apds o armisticio.

Nos meses derradeiros da | Guerra, foram estabelecidas também comissées de inquérito,
pelos governos aliados. As comissdes russa e britanica ficaram investidas de poderes judiciarios
enquanto as comissdes belga e francesa limitaram-se a producédo dos inquéritos. O fracasso dos
trabalhos das comissdes reside no argumento de que elas ndo possuiam fundamentos juridicos para
servir de base para as incriminagdes e muito menos competéncia para julgar delitos cometidos fora
de seus territorios. *

Mas a comunidade internacional e os chefes de estado aliados nutriam grande repudio
para com os criminosos de guerra, sobretudo alemaes, como explicam Jean-Paul Bazelaire e Thierry

Cretin:

[[2 antes do fim da | Guerra] [...] “a exigéncia de justica [...] junta-se a uma
vontade politica determinada a promover na opinido publica a idéia de que o crime ndo

poderia ficar sem puni¢do. A condenacao do inimigo aparece ndo apenas como reparacao

1 JAPIASSU. Op cit.

%2 Nunca antes a humanidade experimentara tamanha destruicdo. Sao contabilizados 9 milhdes
de mortos e mais de 20 milhdes de feridos além de centenas de milhées de deslocados. Na |
Grande Guerra, acentuagdo do fendmeno da democratizagdo da guerra, que durante o século
XIX passara a ser vista como causa nacional fazendo com que toda a populagéo se envolvesse
no conflito, e a utilizacdo de instrumentos de alta tecnologia (como Submarinos e Avides),
potencializaram as capacidades de ambas as partes da Guerra. Foi com o confronto de 1914-
1918 que pela primeira vez observou-se os crimes de guerra com significativa amplitude.
(GONGALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem
no direito internacional — Rio de Janeiro: Renovar, 2004).

% |dem.
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dos sofrimentos, das destruices e das humilhagbes, mas também como a fase final da

vitoria, Unica forga mobilizadora capaz de reunir energias partidas”. 3

Desse modo, “com as conferéncias preliminares de paz decidiu-se pela criagdo de uma
Comisséao destinada a estudar a responsabilidade dos autores da guerra, bem como dos individuos,
referentes a violagdo dos costumes da guerra, com o objetivo de constituir-se um Tribunal apropriado
para proceder ao julgamento de tais crimes”. % A Comiss&o sugere entdo a responsabilizagado do
Kaiser Guilherme Il por crimes de guerra.

A falta de meios materiais para se punir o chefe do Estado alemao e a recusa da Holanda
em atender ao pedido de extradigdo do Kaiser feito pelos paises aliados, impedem o julgamento de
Guilherme I, mas, nao obstante, inauguram o debate acerca da responsabilidade de individuos por
delitos cometidos sob a égide da soberania do Estado.

Com o fim da Primeira Grande Guerra é criado pelos Estados aliados, a 1919, a
Comission on the Responsabilities of the Authors of the War and the Enforcement of Penalties for
Violations of the laws and Costume of War, que se encarregou de investigar o massacre arménio e
recomendou que os militares turcos responsaveis fossem julgados segundo a nog&o de crimes contra
a humanidade. No entanto, os Estados Unidos alegaram que tais crimes ndo existiam na ordem
internacional, impedindo que o julgamento fosse levado a diante.

O malogro da Comission on the Responsabilities of the Authors of the War and the
Enforcement of Penalties for Violations of the laws and Costume of War ndo impediu que, o Tratado
de Versalhes de 1920 assinado entre as poténcias aliadas e a Alemanha contivesse em seu texto,
mais precisamente em seu artigo 227 (ja citado), a seguinte manifestacéo:

“As poténcias aliadas e associadas acusam Guilherme Il de Hohenzollern, ex-
imperador da Alemanha, por ofensa suprema contra moral internacional e a autoridade
sagrada dos tratados.

[...]

Um Tribunal especial serd formado para julgar o acusado, assegurando-lhe
garantias essenciais do direito a defesa. Ele serd composto por cinco juizes, nomeados
por cada uma das cinco poténcias, a saber: Estados Unidos da América, Gra-Bretanha,
Franca, Italia e Japéo.

O tribunal julgard com motivos inspirados nos principios mais elevados da
politica entre as nagdes, com a preocupacgdo de assegurar o0 respeito das obrigacdes
solenes e dos engajamentos internacionais, assim como da moral internacional. Cabera a

ele determinar a pena que estimar que deve ser valida”.*

% BAZELAIRE, Jean-Paul. A Justica Penal Internacional: sua evolucéo, seu futuro: de Nuremberg
a Haia / Jean-Paul Bazelaire, Thierry Cretin — Barueri, SP: Manole, 2004, p. 13 e 14.

% GONCALVES. Op cit, p. 32 e 33.

% |dem.
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A falta de vontade politica das poténcias aliadas e a recusa da Holanda em extraditar o
Kaiser, considerado o principal réu do julgamento, acabou por impedir a aplicacdo do artigo 227 do
Tratado de Versalhes e, novamente, uma tentativa de responsabilizagao individual. Além disso, o
estabelecimento de um tribunal internacional para os criminosos de guerra alemaes, previsto nos
artigos 228 e 229, também malogrou, e fora concedida, entdo, ao Tribunal de Leipzig, competéncia
excepcional para julga-los. Ocorre que dos 21.000 acusados apenas 895 tiveram seus nomes
entregues pelas forgcas aliadas para julgamento em Leipzig e desses, apenas 45 foram indiciados e
apenas quatro julgados. ¥

As discussdes sobre a responsabilizacdo ou ndo dos criminosos de guerra alem&es como
individuos, perante o Direito Internacional, sdo a heranga mais grata da | Guerra em termos juridicos,
no ambiente internacional. Nesse caso € interessante lembrar que todas as regulamentagbes
internacionais sobre os conflitos armados, em especial aquelas celebradas ao longo do século XIX
(com o destaque para a IV Convengéao de Haia de 1907), eximem os individuos de responsabilidades
pelas infragbes as convengdes de guerra, outorgando ao Estado a culpa pelos delitos. Desta feita,
“sangdes penais individuais encontram-se ausentes nas Convengodes de Haia. Ademais, nem mesmo

» 38

havia sancbes para reprimir as violagdes do disposto naquelas convengdes” ™ [...], sendo assim, “os

julgamentos e puni¢des individuais por crimes de guerra ficavam a cargo do Estado a que pertencia o
infrator, que o faria de acordo com seu direito interno”. *°

Nesse contexto, o Tratado de Versalhes é o primeiro documento de grande aceitagdo da
comunidade internacional a promulgar a necessidade de se responsabilizar o individuo por atitudes
cometidas fora dos limites de seu Estado, o que seria ndo sé correto aos olhos da populagao
mundial, mas necessario para a criminalizagdo tanto de atos cometidos em tempo de guerra quanto
da prépria guerra.

Nesse sentido, como elucidam Bazelaire e Cretin, o artigo 227 do Tratado de Versalhes
constitui uma fonte fecunda para intensos trabalhos de reflexdo, dos quais fazem parte um grande
numero de juristas de renome. *° Observa-se uma intensificagdo da produgio intelectual “nas
universidades, nos circulos de reflexdo e nas esferas politicas atentas a busca de solugdes juridicas
préprias para garantir de forma duravel a paz e o futuro das novas geragdes”. i

E importante perceber que o momento entre-guerras é propicio para a criacdo de solucdes
juridicas para o problema dos criminosos de guerra. Esse fato adquire relevancia a medida em que
tornam-se evidentes os motivos muito mais politicos que juridicos pelos quais estabeleceu-se a

culpabilidade do Kaiser Guilherme Il no Tratado de Versalhes. 42

¥ 0s quais tiveram penas leves, sendo que dois fugiram das prisdes alemas logo depois. O povo
alemao considerou os dois fugitivos heréis (BAZELAIRE, Op cit.)

%8 GONCALVES. Op cit, p.28.

% |dem.

* Para alguns estudiosos do tema, como Bazelaire e Japiassu, o bom niumero de juristas que se
dedicaram aos estudos de Direito Penal Internacional apos 1919 é muito decorrente do fato de
que boa parte deles fora testemunha dos horrores da | Grande Guerra.

* BAZELAIRE, Jean-Paul. A Justica Penal Internacional: sua evolucao, seu futuro: de Nuremberg
a Haia / Jean-Paul Bazelaire, Thierry Cretin — Barueri, SP: Manole, 2004, p. 17.

*2 GONCALVES. Op cit.
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A partir de entdo, a comunidade internacional encontrava-se estupefata com o poder de
destruicdo do homem, e percebia que era necessario circunscrever as eventuais represalias feitas a
criminosos de guerra, ao ambito juridico, evitando-se, ou pelo menos se pretendendo evitar,
revanchismos e outros sentimentos de ordem politica presentes no amago do Tratado de Versalhes.
43

Tanto assim que em 1924 é fundada, na Universidade de Paris, La Sorbonne, a
Associacao Internacional de Direito Penal (AIDP), que cuida de estudar os problemas relativos a
implantacdo de uma Corte Penal Internacional. Durante o | Congresso Internacional de Direito Penal,
a AIDP propde a Liga das Nagdes a criagdo de uma Camara Criminal no Tribunal Internacional de
Justica. “Procura-se, entdo, o estabelecimento dos principios de direito penal internacional e,
principalmente, da responsabilidade penal internacional do individuo”. 4

Paralelamente ao desenvolvimento doutrinario, que comegava a apresentar alguns pontos
divergentes45 em especial no concernente a criagdo da Corte Internacional de Justiga,
desenvolveram-se, no entre guerras, principalmente no ambiente da Liga das Nagdes, esforgos
diploméaticos com o intuito de evitar as calamidades da | Grande Guerra.

Para tanto, uma série de documentos foram produzidos no sentido de declarar a ilicitude
da guerra de agresséo. %0 primeiro passo nesse sentido foi dado pelo préprio Pacto constituinte da
Liga das Nacdes, no qual os Estados contratantes assumem o compromisso de “aceitar certas
obrigacbes de nao recorrer a guerra’, ou seja, de recorrer a meios pacificos para solugdo de

controvérsias. O fato de o Pacto da SDN autorizar ainda duas modalidades de guerra, além de criar

BA respeito dessa reflexdo o professor de direito penal francés, Henri Donnedieu de Vabres, que
seria o juiz titular francés em Nuremberg, desenvolve a idéia de que a aplicagdo da lei penal
estrangeira deve deixar de ser apenas uma questdo de cortesia entre os Estados para se tornar
simplesmente uma questao de direito e justica. Assim, rompe-se com o ideal secular segundo o
qual a ajuda mutua repressiva resulta tradicionalmente apenas de acordos feitos entre soberanos
preocupados em fazer obra de alivio reciproco aceitando entregar seus inimigos pessoais.
(BAZELAIRE, Jean-Paul. A Justica Penal Internacional: sua evolucgéo, seu futuro: de Nuremberg a
Haia / Jean-Paul Bazelaire, Thierry Cretin — Barueri, SP: Manole, 2004).

* JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional — A Internacionalizacéo do
Direito Penal — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.41.

%0 projeto de criagdo de uma jurisdicdo penal internacional, nascida no contexto de uma tomada
de consciéncia muito forte do fato internacional, leva os juristas a apresentarem convergéncias de
pontos de vista quanto aos objetivos perseguidos, mas a se oporem no que diz respeito a sua
definicdo. Parte deles considera que a jurisdicdo deve ser uma Corte autbnoma criada por um
convengao internacional, enquanto outros preferem a perspectiva de ser uma camara especial
dentro da Corte permanente de justica internacional, érgao judiciario da Sociedade das Nagdes ja
existente. (BAZELAIRE, Jean-Paul. A Justica Penal Internacional: sua evolucéo, seu futuro: de
Nuremberg a Haia / Jean-Paul Bazelaire, Thierry Cretin — Barueri, SP: Manole, 2004).

O projeto de constituicdo de uma Corte Permanente de Justica Internacional, preparado pelo
comité consultivo da SDN, fora rejeita na Assembléia da Sociedade das Nagbes sob o0 argumento
do principio da legalidade. O fato é que faltava por parte dos Estados vontade politica em abdicar
de parte de sua soberania, submetendo-se a uma jurisdi¢do internacional de natureza repressiva.
Apesar da rejeicdo ao projeto, este servira de inspiragdo para os preparatoérios da Estatuto de
Roma que instituiu o Tribunal Penal Internacional.

46 Quincy Wright, um dos maiores especialistas em Direito Internacional a época das grandes
guerras e conselheiro dos juizes americanos em Nuremberg, disse em 1924 que fizeram-se
esforcos para a eliminacdo da guerra por intermédio (1) da definigdo de responsabilidade pela
criagao da guerra; (2) da definicdo de autodefesa justificavel; (3) do estabelecimento de sangdes
a serem impostas. (Wright, Quincy. A Guerra — Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército, 1988, p.
156.)
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obrigacOes apenas para os Estados-parte47 do documento, deixava brechas para atitudes violentas
dos Estados, fazendo com que a guerra ainda fosse considerada recurso legitimo na politica entre as
nagdes.

A impoténcia da SDN frente ao recurso de seus membros a guerra fez com que essas
“brechas” deixadas pelo Pacto da Liga das Nagbes, merecessem apreciagdo no Protocolo de
Genebra de 1924. Para tanto, o predmbulo do Protocolo de Genebra declara que a “guerra de
agressao constitui uma infracdo a solidariedade e um crime internacional”. Entretanto o pacto n&o foi
ratificado pela principal poténcia da época, a Inglaterra, mostrando que, para os Estados aquela
época, era pouco interessante a completa interdicdo ao recurso a guerra. 48

Merece destaque no plano regional, no que concerne ao esforgo internacional para a
criminalizagdo da guerra, os acordos de Londres de 3, 4 e 5 de julho de 1933 que cuidava de
conceituar agressao, e a VI Conferéncia Pan-americana, de 18 de fevereiro de 1928, que estabelecia
a condenacgao a guerra como principio geral, refletindo a opinidao da populagdo americana de que a
guerra era ilicita.

Como elucida Gongalves, o pacto de maior relevancia no esforgo de retirar da politica
internacional a guerra como meio legitimo, € o chamado Pacto Briand-Kellogg, assinado em Paris, a
27 de agosto de 1928. Nesse pacto, assinado pelas principais poténcias mundiais*’, os Estados
propunham a perpetuacgéo das relagbes pacificas e amistosas entéo existentes renunciando a guerra,
porém, nao estabelecendo nenhum tipo de sang¢do ao Estado que infringisse os artigos do Pacto,
configurando-o como uma declaragédo apenas. Os acontecimentos de 1939 tratariam de demonstrar
que a simples declaragao, por solene que fosse, “ndo seria capaz de evitar nova e cruenta guerra”. %0

Interessante notar que os fatos internacionais atestavam que as relagdes entre os
Estados, e até mesmo os mecanismos juridicos do periodo entre-guerras, refletiam posicionamentos
belicosos e conflitantes, renegando a segundo plano projetos idealistas de estabelecimento de um
sistema internacional baseado em leis e costumes que condenavam o recurso a guerra. >

Nesse contexto, ndo havia como se esperar que documentos internacionais relativos a
direito penal internacional pudessem ir adiante. Ndo obstante, alguns esforcos nesse sentido
merecem mencgao. Dentre eles o mais relevante € o de bardo Decamps, presidente do Comité
Consultivo instituido pela SDN para a preparagao da redagédo do Estatuto da Corte Permanente de
Justica Internacional.

Embora bem aceita pelo Comité, a proposta de Decamps de criagdo de uma jurisdigdo
criminal internacional encarregada de conhecer o crime de agresséo, os atos de violéncia criminal, os
quais se constituiam em infragbes ao direito das gentes, e os atos dirigidos contra a seguranga
internacional, os crimes contra a paz, foi rejeitada pela Assembléia da SDN, sob o argumento do

principio da legalidade. Novamente, alega-se um principio geral de direito para justificar a decisédo

*" Vale observar que ao final da década de 1930 a maior parte das poténcias internacionais nao
fazia parte da SDN. Entre elas tem-se, Alemanha, EUA, Italia, Jap&o e Brasil.

*® GONGALVES. Op cit.

9 A saber: Alemanha, EUA (que ndo haviam assinado o Pacto da Liga das Nacgdes), Bélgica,
Franga, Reino Unido, Italia, Japao, Polénia e Tchecoslovaquia.

*® GONCALVES. Op cit.

" |dem.
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conveniente das poténcias em n&o aceitar abdicar de parte de sua soberania, submetendo-se a uma
jurisdicdo internacional de natureza repressiva. 52

Ademais, para ilustrar os avangos no Direito Penal Internacional, tem-se o Congresso de
Bruxelas, de 1926, capitaneado pela Associacido Internacional de Direito Penal (AIDP), onde foi
apresentada a proposta de aperfeigoamento da Corte Permanente de Justiga Internacional que
recebeu capacidade repressiva para conhecer os casos de conflitos de competéncia entre
jurisdicdes, assumindo o papel de Juizo de direito, e para julgar casos em que atuaria como Juizo de
fato, tanto frente a Estado quanto em relagao a individuos. >

Destacam-se também, a Convengdo de Genebra de 10 de novembro de 1937, pela
criagdo de uma Corte penal internacional encarregada, entretanto, somente de julgar atos de
terrorismo e, ainda assim, de carater facultativo e as Convengbes de Washington, de 1922, sobre o
direito de guerra submarina, e a da Cruz Vermelha, de 1929.

Embora os esforgos da doutrina tenham concitado debates e reflexdes nos circulos
politicos de tomada de decisdo acerca da necessidade de construgdo de um Direito Penal
Internacional atuante apds o conflito de 1914-1918, e apesar de a reincidéncia no numero de
discussdes sobre a constituichio de uma Corte internacional de justica refletir a consciéncia da
comunidade mundial de que a experiéncia de | Grande Guerra demonstrara que tribunais de ordem
interna ndo eram competentes para conhecer infragbes ao direito das gentes, a inexisténcia de um
aparelho de sangdes a crimes internacionais, a dificuldade em se definir o conceito de agresséo54 ea
auséncia de responsabilizacdo de individuos perante uma jurisdicdo supra-nacional e perante o
préprio Direito Internacional, impediu o avango pratico do Direito Penal Internacional no periodo dos
“vinte anos de crise”.

Para os homens de Estado do entre-guerras a guerra era uma alternativa usual e, acima
disso, juridicamente plausivel. O sistema internacional encontrava-se, portanto, em constante
desequilibrio entre o que era propalado nas declaragbes e o0 que era pratica dos atores
internacionais. Em outras palavras, era evidente o conflito entre o costume e outras fontes de Direito
Internacional que procuravam regulamentar a conduta dos Estados.

E legitimo pensar, portanto, que os motivos pelos quais as atrocidades cometidas durante
a mais violenta das guerras até entado travadas nao foram dirimidos apds a assinatura do Tratado de
Versalhes, e que a violéncia desse conflito ndo conseguira romper com suficiente profundidade os
paradigmas humanos de direitos.

O Direito Internacional, que como todo direito “ndo sdo um conjunto dado, mas um

construido, uma invencdo humana, em constante processo de construcdo e reconstrucdo” *°, cuja

2 GONCALVES. Op cit.

%3 |dem.

* Para Quincy Wright, agressor é o “Estado que tem o compromisso de nao recorrer a forga
contra um outro estado e que recusa aceitar um armisticio proposto com fundamento em
dispositivo que aceitara para implementar o compromisso de ndo empregar a for¢a”. E completa:
“ndo pode existir agressor, em sentido legal, a ndo ser que exista um compromisso anterior de
nao recorrer a forga”. (Wright, Quincy. A Guerra — Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército, 1988, p.
156).

> PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. Sobre esse tema, enuncia Sachs: “Nao se insistirda nunca o bastante sobre o fato
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evolugdo acompanha as mudancas da sociedade mundial e que se aperfeicoa conforme as
necessidades humanas, ndo foi capaz de impedir que novas violagdes a dignidade humana fossem
perpetradas em nome da razdo de Estado, obnubilado que estava pelas prioridades das nag¢des que
se norteavam mais pelo realismo nas relag¢des internacionais do que por valores humanos.

Segundo Quincy Wright:

“Todas as novas concepgdes [no direito internacional] ndo tinham exercido
influéncia sobre a totalidade dos juristas e muito menos dos estadistas. Elas ndo tinham
ainda credibilidade, por serem novas, seus desdobramentos n&o tinham sido
convenientemente aprofundados, nem havia entidades em condi¢6es de imp6-las.

Embora fosse observado um esfor¢o para aperfeicoar as sanc¢des do direito
internacional pelo esclarecimento de suas prescri¢des, pelos processos de julgamentos,
pela orientacdo da opinido publica e pelo alerta a comunidade mundial sobre as ameacas
e seus postulados, o direito internacional nesse periodo ndo criou expectativas de que
suas normas seriam observadas e postas em execugdo. Os estadistas estavam
convencidos de que o Estado, robustecido pelo prestigio e pelo poder militar tinha um
status superior ao Estado escudado por poderes e direitos legais. Os poderes e direitos

legais tinham valor, mas ndo suplantavam o prestigio e o poder militar”. %6

E nesse cenario juridico-politico e cultural que o mundo acompanha o delinear do jogo de
poder que deflagraria a Il Grande Guerra. A revelagéo dos fatos ocorridos durante a Segunda Guerra
Mundial trouxe ao mundo o conhecimento do que parecia ser a prépria iniqliidade humana. Na
esséncia das estratégias de guerra nazista estava o total desprezo ao ser humano que passara a ser
visto como empecilho aos sentimentos “sagrados” da raca ariana. Nesse cendrio, o genocidio é
empreendido como projeto politico industrial, prevalecendo a ndo consideracdo acerca da pessoa
humana, apenas o compromisso com o projeto nacional. o

Para entender o nivel da ruptura que a Segunda Grande Guerra logrou com relagéo ao
que se conhecia como violéncia humana e as consequéncias disso para a construgao de um novo
tempo no Direito Internacional, faz-se mister conhecer alguns fatos pontuais.

Amostras do que viriam a ser os horrores da Segunda Grande Guerra foram dadas
mesmo antes da deflagracédo do conflito em si. Ja aliado de Hitler, Mussolini conduziu a Itdlia a uma

guerra covarde com os etiopes que, descalgos e armados de langas, foram tripudiados pelos

de que a ascensao dos direitos é fruto de lutas, que os direitos sdo conquistados, as vezes, com
barricadas, em um processo histérico cheio de vicissitudes, por meio do qual as necessidades e
as aspiragdes se articulam em reivindicagbes e em estandartes de luta antes de serem
reconhecidos como direitos”. (SACHS, Ignacy, Direitos Humanos no século XXI, p. 156).
Ademais, elucida Fabio Konder Comparato: “Se o direito € uma criagdo humana, o seu valor se
deriva, justamente, daquele que o criou. O que significa que esse fundamento ndo é outro, senéo
0 proprio homem, considerado em sua dignidade substancial de pessoa, diante da quais as
especificagdes individuais e grupais sdo sempre secundarias”. (COMPARATO, Fabio Konder.
Cultura dos Direitos Humanos — p. 53)

% WRIGHT, Quincy. A Guerra — Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército, 1988, p. 159.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional — Sao Paulo:
Saraiva, 2008.
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italianos. Estes ultimos, falavam sobre o quéo divertido era o “esporte” de atingir com um tiro um
etiope desarmado e ver as feridas de bala “abrirem-se como flores”. *® Pouco depois do conflito no
continente africano, uma Franga arrasada pela corrupgao e fraca e a Inglaterra, depois da abdicagao
de Eduardo VII, severamente abalada, observaram um massacre popular, perpetrado pelo General
Franco contra seus proprios compatriotas espanhois, auxiliado militarmente por lItalia e Alemanha,
que consolidava o desenho de aliangas do Eixo na Segunda Guerra Mundial.

Na Segunda Grande Guerra, a democratizagdo da guerra chega ao seu apice. A guerra
entendida como causa popular de luta pela afirmagéo nacional e fomentada por discursos ideoldgicos
transformou conflitos totais em “guerras populares”. Tanto pelo fato de os civis e a vida civil terem se
tornardo os alvos estratégicos certos, e as vezes principais, quanto porque em guerras democraticas,
como na politica democratica, os adversarios sao demonizados para fazé-los devidamente odiosos
ou ao menos despreziveis. Nesse sentido, tem-se a impressao de que a |l Guerra inaugura um perfil
novo de conflito, diferente dos conflitos anteriores em que as guerras eram travadas entre
profissionais, ou especialistas, cujo nivel social e de instrugdo semelhante ndo excluiam o respeito
mutuo e a aceitagdo de regras. Mas as guerras do século XX estavam muito longe do padrdo dos
séculos XVIII e XIX, nenhuma guerra em que se mobilizam os sentimentos nacionais de massa pode
ser tao limitada quanto as guerras aristocraticas. %9

Outro fendbmeno peculiar da Segunda Grande Guerra € a entdo nova impessoalidade da
guerra, que tornava matar e estropiar uma consequéncia remota de apertar um botao ou virar uma
alavanca. Atras dos canhdes de ambos os lados do conflito encontravam n&o soldados, mas
estatisticas. Embaixo dos bombardeiros aéreos nao estavam pessoas, mas alvos. Muitos dos
soldados que com facilidade apertavam o gatilho ou jogavam bombas arrasando cidades inteiras,
provavelmente ndo seriam capazes de matar caso a ocasiao lhes obrigassem a encarar a vitima. 60

Fatos como esses contribuiram para que os 10 milhdes de mortos da Primeira Guerra
fossem mais assustadores para os combatentes e comandantes envolvidos do que o sacrificio de 54
milhdes de vidas da Segunda Guerra. A impressao que se tira disso € que matar um ser humano na
Il Guerra era mais simples, rapido e comum. Diante disso, as violagdes a dignidade da pessoa
humana eram tao impensaveis, que nao existiam tipificagao desses crimes no Direito Internacional. o

Assim, o mundo acostumou-se a matanga e a expulsdo compulsdrias em escalas
inescrutaveis: 13 milhdes de alemaes foram expulsos das partes da Alemanha ocupadas pela
Polénia e pela URSS, da Tchecoslovaquia e partes do sudeste europeu onde haviam sido
assentados; 11.332.700 “pessoas deslocadas” de varias nacionalidades encontradas na Alemanha
ocupada em 1945, 10 milhdes retornaram a seus paises, embora a metade destas tenha sido
obrigada a fazé-lo contra sua vontade.

Soma-se a isso a iniglidade, em especial, do nazismo. A propria ideologia em si era

extremamente violenta, pregando explicitamente o desrespeito a toda e qualquer pessoa que nao

:Z HOBSBAWNM, Eric J. A Era dos Extremos — Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
Idem.

% HOBSBAWM. Op cit.

" GONCALVES. Op cit.

%2 HOBSBAWM. Op cit.
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fosse sensivel ao seu projeto de poder e supremacia racial. Como escrevem Jean-Paul Bazelaire e
Thierry Cretin, essa crueldade nazista “ndo est4 mais na escala do homem, mas do que esta fora do
homem, na medida do aparelho de laborat6rio ou da maquina industrial. A prépria crueldade de Nero
e Caligula tinha pelo menos conservado um vinculo com os homens que eles eram, com sua carne
brutal e sua sensualidade pervertida; reconhecia-se ainda no crime os escombros do homem”. 63

Todos esses fatores contribuiram para fazer da Segunda Grande Guerra o mais profundo
ataque ao estado de direito, as normas internacionais e a pessoa humana. Em que pese o fato de
que as poténcias aliadas ignoraram inumeros avisos dados pelos acontecimentos preliminares a
Segunda Guerra, foi somente a partir do momento em que foi ameagado o equilibrio de poder na
Europa que os paises Aliados pronunciaram-se sobre a gravidade das violacdes perpetradas pelos
paises do Eixo.

Seguiu-se entdo uma série de pronunciamentos e declaragbes de chefes de Estado,
alguns inclusive destituidos do poder pelo exército de Hitler, que viriam a ser os primeiros passos
para a criagdo de um Tribunal Militar Internacional que julgaria os criminosos de guerra e se
configurariam mais tarde como base teérica para a redacdo do Estatuto do Tribunal de Nuremberg.
Tais declaragdes refletiam a ojeriza da comunidade internacional aos crimes de guerra e as violagdes
dos direitos das gentes, tdo comuns durante o conflito.

Merecem destaque algumas dessas declara¢des de principios contra a conduta do Eixo.
Dentre as primeiras encontra-se a declaracdo conjunta feita por Roosevelt e Churchil, de 27 de
Outubro de 1941 que afirmava ser necessaria uma condenagao dos responsaveis pelas atrocidades
nazistas. * Um més depois a URSS junta-se aos EUA e a Inglaterra em sua declaragéo conjunta.

Em 6 de Janeiro de 1942 o ministro russo das rela¢des exteriores, Molotov, divulgava a
seguinte nota que se tornaria, mais tarde, base para a estruturagdo do primeiro encargo de acusagao
em Nuremberg: 8

“Fatos irrefutaveis provam que o regime de pilhagem e de terror sanguinario

contra a populagdo ndo combatente das cidades e vilas ocupadas tem sua origem nao

8 BAZELAIRE, Jean-Paul. A Justica Penal Internacional: sua evolucao, seu futuro: de Nuremberg
a Haia / Jean-Paul Bazelaire, Thierry Cretin — Barueri, SP: Manole, 2004, p. 20.

64 Segue-se trecho assinado por Roosevelt da declaragdo supracitada : “A execucao de
quantidades de inocentes em represalia a ataques isolados contra os alemaes, contitui-se pratica
nos paises temporariamente ocupados pelos nazistas. Isto revolta o mundo ja endurecido pelo
sofrimento e pela brutalidade. Os povos civilizados tém, desde ha muito tempo, adotado o
principio basilar de que ninguém sera punido por fato cometido por outrem. Na impossibilidade de
deter os responsaveis por tais ataques, os nazistas massacram 50 ou 100 inocentes. Aqueles que
optarem por colaborar com Hitler, ndo podem esquecer essa ferrenha adverténcia. Os nazistas
deveriam ter aprendido com a ultima guerra que & impossivel suprimir o espirito humano pelo
terror. Mas, ao contrario, instituiram seu espaco vital e sua “Nova Ordem” por meio do pavor, um
terror subito que ultrapassa tudo que eles mesmos haviam feito anteriormente. O terror nao
podera jamais trazer a paz a Europa. Nao obstante, este pavor semeia os graos de um édio que
um dia conduzira a um castigo terrivel”. Nota-se pela declaragdo de Roosevelt apenas uma
condenagdo moral. Ao passo que Churchil € mais preciso em suas conclusbes : “Estas
execucgdes de inocentes, feitas a sangue frio, recairdo sobre os selvagens que lhas ordenaram e
seus executores. A punicdo para esses crimes deve estar permanentemente entre os objetivos
maiores da guerra.” (GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese
de uma nova ordem no direito internacional — Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 62 e 63).

% Trata-se do encargo de plano elaborado de agressao, o compld. (GONCALVES. Op cit.)
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somente nos excessos dos oficiais e soldados tomados individualmente, mas em um
sistema bem definido, elaborado com antecedéncia e aplicado pelo governo aleméo e pelo
Alto Comando Alemao, os quais encorajaram entre os soldados e oficiais de seu exército

0s instintos mais brutais”.

No mesmo ano, Molotov publica nova nota na qual exige “a puni¢cdo merecida por todos os
crimes sem precedentes perpetrados contra os povos da URSS e contra todos os amantes da
liberdade”, declaragao até entdo mais contundente, de representante das poténcias aliadas, quanto a
necessidade de punigao extra campo de combate.

Houve também uma importante declaragdo assinada pelos representantes dos paises
ocupados66 da Europa, a 13 de janeiro de 1942, na qual se referiam a punigdo dos criminosos de
guerra. Baseados na Convengdo de Haia de 1907, que proibia "as poténcias beligerantes de
cometerem atos de violéncia contra as popula¢@es civis dos paises ocupados, o desprezo as leis do

pais e a destruicdo das instituicdes nacionais”, os representantes dos nove paises anunciaram;

"Entre o0s objetivos bélicos principais dos aliados figura o castigo dos
responsaveis por estes crimes, sem ter em conta se os acusados deram a ordem,
executaram-na eles mesmos ou participaram de um modo ou de outro nestes crimes.
Estamos decididos a procurar que, a) os culpados e os responsaveis, qualquer que seja
sua nacionalidade, sejam detidos, julgados e condenados; b) que essas condenacdes

sejam cumpridas". *’

Em 7 de outubro de 1942 foi fundada em Londres, com a participagcao de 17 nagdes, a
Comisséo Interaliada para Crimes de Guerra, com a missao de reunir provas e testemunhas e formar
listas dos criminosos de guerra das poténcias do Eixo.

Posteriormente denominada United Nations War Crimes Commission (UNWCC), era
constituida inicialmente por representantes da Australia, Bélgica, Canada,China, Estados Unidos,
Franca, Grécia, Gra-Bretanha, Holanda, india, lugoslavia, Luxemburgo, Nova Zelandia, Noruega,
Polbénia, Tchecoslovaquia e Unido Sul-Africana, e tinha um escopo de atuagcdo semelhante a
Comissionon in the Responsabilities of the Authors of the War and the Enforcement of Penalties for
Violations of the laws and Costume of War, de 1919. Através dessas instituicoes e das declaragoes,
“os governos exilados passam a influenciar os Aliados para o estabelecimento de um sistema de
sancoes”.

A intencdo de julgar os criminosos de guerra do Eixo foi anunciada varias vezes pelo
sistema de comunicagao das poténcias aliadas. O primeiro comunicado de 18 de dezembro de 1942

destacava como um dos principais crimes "o exterminio sistematico da populagéo judaica realizado

% A saber: Bélgica, Franga, Holanda, Grécia, lugoslavia, Luxemburgo, Noruega, Tchecoslovaquia
e Polénia.
7 GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova
gerdem no direito internacional — Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 67.

Idem.
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na Europa pelas autoridades nazistas”. O segundo comunicado, de 5 de janeiro de 1943, referia-se
ao processo criminoso de "expropriagao de bens particulares nos paises ocupados".

Na declaragéo de 6 de agosto de 1942, sio fixados pelo governo britanico, que mais tarde
recebeu o apoio de norte-americanos e soviéticos, os principios da repressao. 69

Porém, é na Declaragcdo de Moscou que sao estabelecidos os principios norteadores dos
julgamentos de criminosos de guerra (adotado inclusive pela ONU), figurando como marco
preparatério para a formagao do Tribunal de Nuremberg. Publicada a 1 de novembro de 1943 pelos
representantes de EUA, URSS e Reino Unido:

“[...] Ao acordar qualquer armisticio com qualquer governo que possa ser
estabelecido na Alemanha, os oficiais e pragas alemdes e membros do Partido Nazista
gue sejam responsaveis pelas atrocidades, massacres e execuc¢fes descritas acima ou
nelas tomaram parte consentanea, serdo conduzidos aos paises onde seus abominaveis
atos foram cometidos, a fim de que possam ser julgados e punidos conforme as leis

destes paises libertados e dos governos livres que ali sejam estabelecidos.

[...] Que aqueles que até o0 momento ndo banharam as mados no sangue dos
inocentes resguardem-se de reunir-se ao rol dos culpados, porque podemos afirmar que
as trés poténcias aliadas lhes perseguirdo até as mais longinquas regifes da terra e irdo

enviar-lhes de volta a seus acusadores a fim de que seja feita a justica.

Esta Declaracdo é feita sem prejuizo dos casos dos principais criminosos de
guerra, cujos delitos ndo tenham definicdo geografica particular e que serdo castigados

por decisdo comum dos governos aliados”. 7

Considera-se ai, portanto, dois modos de repressdo. O primeiro deles dizia respeito a
repressdo local, na qual os criminosos seriam julgados por crimes cometidos dentro de um
determinado territério e que, por tal motivo, receberiam os julgamentos das autoridades do lugar
onde havia sido praticado o delito, sob as normas do ordenamento juridico daquele Estado.

A outra forma de repressdo daria-se no ambito internacional e seria arquitetada e
executada pelo que acordassem EUA, URSS e Reino Unido. Trata-se da condenagéo dos “grandes
criminosos de guerra’, cujos crimes nao tinham definicdo geografica e que se encontravam,
majoritariamente, nos altos escalées do Partido Nazista.

Para completar os acontecimentos precedentes ao Tribunal de Nuremberg, cumpre
destacar as Convencgdes de Armisticio assinados entre os paises ocupados (Finlandia, Hungria,
Bulgaria e Roménia) e os Aliados, nas quais aqueles se obrigavam a auxiliar esses ultimos na
captura e julgamento dos criminosos de guerra. Ademais, houve um esforgo por parte dos Aliados no

sentido de impedir, por vezes com pedidos, por vezes com ameacgas, que paises neutros

%9 GONCALVES. Op cit.
©1dem.
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concedessem refugio para os criminosos, a fim de evitar algo parecido com o que ocorrera ao fim da
| Guerra com o Kaiser Guilherme II.

Ja com a guerra tendo chegado a seu termo, o governo norte-americano toma a iniciativa
de propor aos demais Aliados a instauragao de um tribunal, nos moldes do descrito na Declaragéo de
Moscou, para julgar os criminosos de guerra da Alemanha derrotada. A 8 de agosto de 1945 é
acolhida a proposta americana pelos demais vencedores que, pela Declaracdo de Londres, se
comprometiam a “perseguir e punir os principais criminosos de guerra do Eixo na Europa”.

Desse documento histérico resulta o Estatuto do Tribunal Militar Internacional, marco da
codificagédo da lei penal internacional e texto base para o Direito Penal Internacional do pés-guerra, e
resultado de inumeras necessidades criadas por toda histéria da civilizagdo e das relagdes
internacionais e, em certa medida, reinventadas durante o maior conflito de que se tem noticia.

O juiz Robert Jackson, Juiz Adjunto da Suprema Corte norte-americana encarregado por
seu governo de redigir e apresentar a proposta de criagdo do Tribunal de Nuremberg, resume o

sentimento prevalecente naqueles momentos:

“Pela primeira vez , quatro grandes nagfes entram em acordo, ndo somente
sob o principio da responsabilidade por crimes de guerra e outros delitos, mas também,
pelo principio da responsabilidade individual por crimes cometidos contra a Paz [...]. Se
pudermos cultivar por todo o mundo a idéia de que fazer uma guerra de agressao conduz
ao banco dos réus mais que as honras, teremos alcancado um grande progresso no que

se refere a seguranca e a paz”. "*

O Tribunal de Nuremberg é criado em um ambiente extremamente avesso a acordos a
manifestagdes de fraternidade entre os povos que em geral precede a cooperagéo internacional. As
vicissitudes do processo de criacdo e do Estatuto do mais importante Tribunal para a construgao do

moderno Direito Penal Internacional serao tratadas com mais detalhamento no capitulo seguinte.

" GONCALVES. Op cit.
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Capitulo 2 - NUREMBERG: A CONSOLIDACAO DO DIREITO
PENAL INTERNACIONAL

2.1 MOTIVOS PARA A INSTALACAO DO TRIBUNAL

E despiciendo dizer que, mais do que a Primeira, a Segunda Grande Guerra foi global.
Quase todos os Estados independentes do mundo se envolveram no conflito. Mais do que isso,
0 segundo conflito mundial foi lido e ouvido por seus contemporaneos, atestando o poder e o
desenvolvimento da midia, principalmente do radio. As noticias da Guerra eram tao corriqueiras
que preenchiam quase que totalmente as paginas dos jornais da época. A partir dessas
reportagens € possivel notar o quao dindmica fora a Guerra e o alcance que ela teve: era tao
comum ouvir ou ler noticias sobre campos de batalhas nas ilhas melanésias ou assentamentos
nos desertos norte-africanos, ou mesmo na Birméania e nas Filipinas, quanto ouvir sobre batalhas
na Russia ou na Franga. Como diz Eric Hobsbawn: “A Segunda Guerra Mundial foi uma aula de
geografia do mundo”.

O mundo conhecia a guerra e sabia do que estava sendo feito dentro e fora dos
campos de batalhas. A sociedade mundial como um todo nutria grande pavor pelas atrocidades
cometidas no conflito e o julgamento dos criminosos de guerra do Eixo parecia ndo so6 desejavel
como necessario. A medida que eram reveladas as atividades nazistas, principalmente nos
campos de concentragdo, melhor o mundo compreendia que somente a derrota bélica do
nazismo nao era suficiente para evitar novos conflitos nessas proporgdes e novos ataques
indiscriminados a civis. A condenacao juridica era também parte da vitéria.

Os motivos sociais e politicos para a instauragdo de um Tribunal internacional ao final
da Il Guerra séo varios. Para o historiador Tony Judt, mais do que uma exigéncia juridica, a
Europa e o mundo exigiam satisfa¢des de toda sorte. &

Para a maioria dos europeus, a Guerra nao fora uma rotina de manobras e estratégias,
mas uma rotina de humilhagdes e degradagdes constantes. Como demonstra a histéria, durante
a guerra, a maioria dos Estados nacionais da Europa fora impotente diante da for¢a estrangeira
e incapaz de assegurar protecao a seu cidaddo. Os europeus foram invadidos, humilhados,
tiveram suas familias e cidades destruidas, por um estrangeiro; e foram libertados por outro. Nao
havia motivos para orgulho nacional ou algo que concitasse sentimentos comuns de respeito as
instituicdes ou autoridades nacionais.

Diante desse cenario o pouco de resisténcia nacional aos invasores fora oferecida por
milicias que, muitas vezes, apds o armisticio, rivalizavam pelo controle do Estado libertado. Em
varios paises nao seria suficiente que os Aliados destituissem do poder os fantoches de Hitler e
recolocassem os antigos governantes, pois, para o cidadao destes lugares, nao havia diferenca

na legitimidade entre um chefe de Estado levado ao poder por um ou outro invasor.

2 HOBSBAWNM, Eric J. A Era dos Extremos — S3o Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 56.
® JUDT, Tony. Pés-Guerra: Uma Histéria da Europa desde 1945 — Szo Paulo: Objetiva, 2008.
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Era preciso revestir as agdes estabilizadoras dos Aliados apds o armisticio com uma
certa aurea de legitimidade e justica. Sem algum evento internacional que mostrasse ao mundo,
e especialmente a Europa, que as atitudes Aliadas eram perfeitamente corretas e legais e que,
portanto, as revestisse de legitimidade para interferir na ordem politica interna de algum Estado
com respaldo da populagéo, seria praticamente impensavel o restabelecimento da ordem em
alguns territérios antes ocupados pelos nazistas e agora dominados por milicias. “

Ademais, o fato de as cruezas da guerra terem alcangado um numero tdo grande de
pessoas e de o recurso da limpeza étnica ter sido usado com tamanha amplitude sobre um povo
que possuia representantes em praticamente todos os paises do mundo — por vezes ocupando
cargos de elevada importdncia dentro de Departamentos de Estado, como acontecia nos
Estados Unidos e em outros paises Aliados, por exemplo — amplia significativamente a
capacidade de reivindicagao das vitimas do conflito.

E inteligente pensar que diante dos sofrimentos pelos quais passaram as vitimas da |l
Guerra ndo seria para elas suficiente que os alemaes sofressem apenas uma derrota militar. &
Para toda pessoa que tem sua dignidade aviltada, sua familia desmantelada e seus concidadaos
humilhados é natural ver os perpetradores de suas desgragas como criminosos que merecem
punicdo fora dos campos de batalha e ndo apenas como soldados que cumpriam ordens ou
generais representantes dos designios estratégicos de alguma poténcia.

A massa de vitimas era com certo grau de fidelidade representada por entidades que
trabalhavam junto aos paises vencedores da guerra, mas tinham como maiores e mais
poderosos parceiros em seu drama 0s governos exilados dos paises ocupados. Estes ultimos,
como ja foi mencionado no capitulo precedente, pronunciaram conjuntamente, por varias vezes
durante a guerra, a necessidade de julgamento dos criminosos de guerra do Eixo.

A pressdo desses governos no exilio influenciara enormemente as quatro poténcias
vencedoras da guerra para a instauragéo de um Tribunal Militar internacional ao fim do conflito.
Inicialmente o ambiente politico interno tanto dos Estados Unidos quanto do Reino Unido nao
favorecia a idéia de julgar os nazistas.

Muito pelo contrario, os lideres de ambos os paises compreendiam a necessidade de
tomarem medidas contra os lideres alemaes apds o fim da guerra e percebiam o quao urgente
era a “desnazificagao” da Alemanha, mas a proposta de organizar um julgamento da amplitude
que a Guerra requisitava ndo agradava nem a Churchill nem a Roosevelt no inicio dos anos
1940.

Dentro dos Estados Unidos, como exemplo, os circulos de poder demoraram para
perceber que o fim da Il Guerra pedia providéncias imediatas das poténcias vencedoras para
além dos campos de batalhas, e tiveram na figura do Secretario do Tesouro, Henry Morgenthau

Jr., 0 mais proeminente defensor de medidas enérgicas contra os derrotados alemaes apds o

™ JUDT. Op cit.

A nogéo de que era necessaria uma reprovagao no ambito legal era tao clara a época do fim da
Il Guerra que mesmo os nazistas manifestaram sua intengéo de julgar os criminosos de guerra
Aliados.
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armisticio. Para ele era inconcebivel que a nagdo que provocou, em um quarto de século, as
duas piores guerras que a humanidade ja assistira, passasse incolume apés a derrota militar.”®

Desse pensamento nasceu o “plano Morgenthau” que tratava de propor um sistema de
“desnazificacdo” e desmilitarizacdo completa da Alemanha, de exterminio dos grandes
criminosos de guerra e de deportagdo maciga de nazistas para lugares remotos do globo. Em
oposi¢cao a Morgenthau o Departamento de Guerra, na figura de seu Secretario Stimson —
proeminente politico que gozava de enorme prestigio tanto por parte de republicanos quanto por
parte de democratas, redigiu varios memorandos em que criticava veementemente o “plano
Morgenthau”.

Dentre as falhas de Morgenthau assinaladas por Stimson, estdo o plano de
desindustrializagdo, pensado por aquele, que tendia a destruir ndo sé a economia alema como
também a maior parte da economia européia e ameacar de fome milhdes de alemaes —
afirmando que “repressdo econémica ndo tende a impedir nova guerra, mas a gera-la’, e a
proposta de execugdo sumaria dos lideres nazistas. Para Stimson essa ultima proposta néo
condizia como o objetivo de toda e qualquer medida dos Aliados na Alemanha derrotada, a
saber: “proteger o mundo contra a reincidéncia, por parte da Alemanha, em tentativas de

»n 78

dominar a todos”.

Nas palavras de Stimson:

“o proprio fato de que esses homens serdo punidos de uma maneira digna,
de uma maneira coerente com o estado de civilizacdo em que nos encontramos
produzird maior efeito na posteridade. [...] Inclino-me a acreditar em que, pelo menos
no que diz respeito aos mais importantes funcionarios nazistas, deveriamos participar

de um Tribunal internacional instituido para julga-los”. ™

E interessante ressaltar que o fuzilamento sumario dos lideres nazista era medida
defendida pelo Reino Unido, na figura de Churchill e seu Secretario da Guerra, Simon. A
proposta, porém, desagradava Stalin que entendia serem necessarias algumas formalidades
que afastassem a possibilidade de que fossem ele, Roosevelt e Churchill acusados de terem
assassinado a cupula nazista por motivo de vinganga pessoal.

Qualquer que fosse o plano do Departamento de Guerra dos Estados Unidos, desde
que envolvesse um julgamento, seria mais adequado do que as idéias de Morgenthau e
Churchill. Entretanto, havia algo que incomodava e muito o presidente americano. O que
causava certa recusa a uma alternativa ao “plano Morgenthau” por parte do presidente
Roosevelt era a desagradavel possibilidade de que os Estados Unidos se atolassem numa

cadeia infinita de julgamentos. ®

"® SMITH. Op cit.

" 1dem.

'8 Ibidem, p. 42.

" SMITH. Op cit p 43.
% |bidem, p. 29.
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O que fez Roosevelt mudar de idéia? As circunstancias. O que fez Churchill mudar de
idéia? O fato de os EUA terem mudado antes.

Sobre as circunstancias, estas sao vérias. Primeiramente, os homens do
Departamento de Guerra dos Estados Unidos compreendiam que se tratava de uma satisfacéo a
dar a comunidade internacional baseada no Direito Internacional que produzisse sensagéo de
justica e que, portanto, demandava-se uma condenagéo de todos os atos nazistas: “n&o seria
coisa capaz de pacificar todos os grupos e nacionalidades perseguidos julgar apenas uma
fracdo dos atos nazistas. Impunha-se imprimir um carater coletivo aos crimes e aos criminosos,
para restaurar algum sentido de ordem e justiga”. # Pensando assim, os americanos rejeitaram
a idéia alimentada por Morgenthau sobre execugbes sumarias: ninguém ficaria contente com
umas poucas liquidacdes feitas a surdina.

Além disso, as execugbes sem julgamento nao resolveriam o problema dos
delinquientes nazistas de segundo escaldo e nao seria coerente com os ideais juridicos norte-
americanos.

Mas o que mais colaborou com a mudanga de mentalidade do presidente americano
foram as consequéncias do vazamento do “plano Morgenthau” a imprensa. Segundo se apura, a
novidade foi utilizada por Josef Goebbels, mestre da propaganda nazista, durante os meses
derradeiros da Guerra para alentar a resisténcia do povo alemao, “pintando com cores sinistras
um quadro da miséria que o plano do secretario de Roosevelt provocaria na Alemanha
derrotada”. ® Quando os aliados passaram a progredir mais devagar, a imprensa norte-
americana acusou o plano de Morgenthau de colaborar indiretamente na incitagdo que Goebbels
empreendeu nos sentimentos dos soldados alemaes.

Isso sepultou de vez as forcas do plano de Morgenthau, abrindo espaco para a
proposta do Departamento de Guerra de instalagdo de um Tribunal internacional. Os primeiros
desafios ao texto que instituiria o Tribunal de Nuremberg surgem da dificuldade de assimilar
como crimes de guerra atos nazistas cometidos antes da guerra. Essa assimilagdo, exigida
principalmente pelos governos aliados exilados, configura-se como um dos passos mais
importantes dados pelos arquitetos de Nuremberg. Trata-se de tipificar atos internacionais que
nao sao cometidos em tempos de guerra, mais que sdo igualmente ofensivos ao ser humano.

Destarte, era exigéncia dos paises aliados menores que a propria deflagracdo da
guerra fosse considerada crime pelo Tribunal internacional a ser criado. A despeito da objecao
do Departamento de Justica dos Estados Unidos, que argumentava que julgar os alemaes por
iniciarem uma guerra ou por atacarem seus concidaddos, violaria o principio de direito segundo
0 qual s6 é possivel julgar algum ato que no momento em que foi praticado era considerado
crime (principio da reserva legal ou da legalidade), era do agrado de varios dos secretarios
americanos que a guerra de agressao fosse criminalizada.

Com norte-americanos e soviéticos partidarios da idéia de criagdo de um Tribunal

internacional que julgasse os criminosos de guerra alemaes, ndo havia como os briténicos

8 SMITH. Op cit.
% |bidem, p. 32.
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sustentarem proposta contraria. Além disso, o projeto do tribunal apresentado pelos americanos
nas conferéncias de Moscou e Teerd em 1943 e de Yalta e Potsdam em 1945 parecia ser ideal
para que nenhum dos aliados mergulhasse num mar de julgamentos sem fim e para que todos
os objetivos fossem alcangados.

Tais objetivos sdo, sem se limitarem a isso, qualificar como crime atitudes nazistas —
fossem praticadas em tempo de guerra ou nao — e criar o precedente no Direito Internacional de
puni¢céo individual a homens que antes poderiam ver seus atos escusados pela l6gica da razéo
de Estado. Pode-se também considerar os motivos politicos e sociais ja citados que, com o
passar do tempo e a medida que era dispersa a nuvem que encobria a Europa, se tornavam
evidentes e importantes.

A partir desses dados, comecga-se a entender o ambiente da criagdo do Tribunal de
Nuremberg. E impossivel ndo notar que as tratativas para a redagdo do Estatuto do Tribunal
aconteciam em um ambiente repleto de sentimentos que sem sombra de duvida tiveram
participagéo decisiva na teoria e na pratica em Nuremberg.

Esses sentimentos vao desde ojeriza e repulsa as brutalidades perpetradas pelos
nazistas, até a nitida sensacao de que estava ali a possibilidade real de municiar a comunidade
internacional contra afrontas vindouras. Por conta dessas e de outras particularidades o Estatuto
do Tribunal de Nuremberg apresentou uma série de inovag¢des que merecem apreciacao.

Ao contrario do que geralmente se pensa o fato de ter sido instituido um tribunal, ao fim
de um conflito armado, que intentasse julgar e punir oficiais de alta patente da parte derrotada
apos a Segunda Guerra Mundial ndo é de forma alguma inovagédo de Nuremberg. A histéria esta
cheia de exemplos de vencedores julgando vencidos por suas atitudes durante o conflito.

Ha registros desse tipo de acontecimento ja na Grécia antiga. Relatos antigos dao
conta de que uma expedigdo de povos gregos na Sicilia, dirigida por Atenas, julgou os generais
do exército inimigo que, a despeito da eloqiiente intervengdo feita em sua defesa, foram
sentenciados a morte. Além do mundo grego, a Roma antiga vivenciou manifestagbes dessa
ordem, ndo configurando-se, porém, sob nenhum aspecto, como atos de justica, apenas como
uma atitude politica.

Na Idade Média o imenso poder da Igreja vinculava as atitudes dos Principes a suas
premissas. Nesse ambiente, o papa funcionava como juiz e juri capaz de condenar nagdes
inteiras pelos atos do principe. E ai que surge o embrido da idéia de uma instancia judiciaria
superior aos Estados.

J4 na Idade Moderna, tem-se um novo precedente de julgamento do vencido pelo
vencedor. Em 1474, sir Peterr of Hagembach, governador da cidade de Breisach, implantou em
seu territério um periodo de terror. Apds cair em poder da Austria, o governador foi julgado por
juizes austriacos e de cidades aliadas. *

Nessa época, o fim do feudalismo e a decadéncia do poder eclesiastico centralizador,
bem como com o fortalecimento do poder real e a formagao das Nagdes modernas, inspira

varios tedricos que se incubem de refletir sobre os crimes de guerra e sobre a idéia de puni¢ao

# FERRO, Ana Luiza Aimeida. O Tribunal de Nuremberg — Rio de Janeiro: Mandamentos, 2002.
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aos criminosos. Dentre eles destacam-se Francisco de Vitéria (1480-1546), Francisco Suarez
(1548-1617) e Hugo Grotius (1583-1640), este ultimo tido por muitos como o fundador do Direito
Internacional. %

E certo que os esforcos dos doutrinadores, por mais louvaveis que fossem, nao
poderiam angariar admiradores em um momento histérico em que se afirmava o poder do
principe e se estabelecia as bases para a criagcado dos estados-nagdo modernos.

Destarte, esses julgamentos de tempos histéricos passados, diferentemente dos
Tribunais militares do fim da Il Guerra, ndo se configuravam como justica penal internacional,
uma vez que nao eram preceitos do Direito Internacional que fundamentavam esses tribunais,
mas as regras e necessidades do vencedor que usava do ambiente de um Tribunal apenas para
continuar com outras formas as humilhagbdes aos vencidos. Pensando assim, nenhuma atitude
ou proposta que o ser humano ja fez em todo o curso da histéria da civilizagdo ocidental se
assemelha ao que foi engendrado em Nuremberg.

Fato € que ha consequéncias légicas do raciocinio que aqui propusemos expor. Uma
dessas é que Nuremberg ndo foi um circo de vencedores preocupados apenas em vingarem-se
dos vencidos.

Atesta-se isso com a importante consciéncia dos arquitetos de Nuremberg de que esta
seria a chance para a responsabilizagao individual no Direito Internacional que criaria uma nova
nocao do direito das gentes, avesso a ataques ao ser humano e a impunidade. Essa consciéncia

€ evidenciada exatamente na natureza das pronuncias.

2.2 O ESTATUTO DO TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL

O Estatuto do Tribunal Militar Internacional foi primeiramente pensado para julgar
criminosos de guerra por crimes de guerra. Para tanto, buscou-se as Convengbes de Haia de
1899 e 1907, o Protocolo de Genebra de 1925 e as Convengbes de Genebra de 1929.

De todos os pontos da pronuncia, tratada pelo artigo 6° do Estatuto do Tribunal Militar
Internacional, os crimes de guerra foram aqueles hd muito proibidos internacionalmente e que
possuiam legislacdo internacional a seu respeito. Entretanto, essas normas internacionais nao
previam qualquer sangao para os individuos, referindo-se apenas a responsabilizacdo dos
Estados, o que poderia significar uma ameacga ao direito ao devido processo legal caso fossem
considerados nos processos individuais, uma vez que estes sequer eram previstos pelas normas
internacionais.

Por crimes de guerras (C), a acusagdo denunciou 18 dos réus como culpados por
violar as leis de guerra tradicionais, uma vez que haviam cometido atos como a imposi¢do de
maus-tratos aos prisioneiros, assassinato e destruicdo de cidades e vilas ndo justificada por

necessidade militar.

# FERRO. Op cit.
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E possivel compreender o porqué desse ponto ter servido de base de argumentos tao
proficua para criticas ao fato de Nuremberg ter sido arquitetado e coordenado pelos vencedores
da guerra: as violagbes as leis de guerra foram nitidamente perpetradas pelos dois lados do
conflito, e o julgamento de uma parte pela outra parecia sustentar que a vitéria completa isenta o
vitorioso das obrigagdes impostas pelas regras.

Era necessario perceber que a vitdria dos Aliados tornar-se-ia também a vitoria do
mundo contrario ao ambiente baseado no terror que os nazistas procuraram impor. Nesse
sentido, em se pensando além dos parametros juridicos, era sine qua non para os objetivos do
Tribunal que fossem promulgados os principios do Direito Internacional Humanitario, da forma
que se mostrasse possivel.

Mas nao foi somente nesse ponto da pronuncia que foram manifestadas mudancas
severas nos parametros do Direito Internacional.

Os males da guerra foram ampliados de forma absurda pela Segunda Grande Guerra.
Grande parte das vitimas da |l Guerra “ndo poderiam invocar protecdo com fundamento em
regras codificadas, como as de Genebra ou de Haia, porque esses acordos ndo foram
preparados para um mundo em que existiam camaras de gas e em que existem armas atémicas.
N&o se podia, inambiguamente pronunciar, por crimes de guerra, aqueles que haviam
massacrados civis para aterrorizar um governo ou quebrar a vontade popular da oposicdo. Os
exterminadores e promotores nazistas nao violaram a maior parte das regras tradicionais de
guerra — concluséo essa que os combalidos povos da Europa simplesmente ndao podiam aceitar
em 1945”, %

Assim, a promotoria do Tribunal de Nuremberg recorre a uma outra categoria de
crimes para adequar as leis de guerra a realidade do século XX, os crimes contra a humanidade,

que eram assim definidos pelo Estatuto do Tribunal:

[Crimes contra a humanidade sao:] “O assassinato, 0 exterminio, a
escravizagdo, a deportacdo e qualguer outro ato inumano cometido contra quaisquer
populacBes civis, antes ou durante a guerra; ou ainda as perseguicdes por motivos
politicos, raciais ou religiosos, cometidos em prosseguimento a todos os crimes sob a
competéncia do Tribunal Internacional, ou a eles vinculados, mesmo que tenham tais
perseguicdes constituido ou ndo uma violacdo ao direito interno do pais onde foram

perpetrados”. %

As palavras do Estatuto deixavam claro que o encargo “crimes contra a humanidade”
era consequéncia légica do tipo de guerra inaugurado pelo conflito 1939-1945. Além disso, ha de
se notar a particularidade do texto no que diz respeito ao vinculo estabelecido entre os crimes

contra a humanidade e os demais crimes de que tratava o Tribunal.

8 SMITH, Bradley F. O Tribunal de Nuremberg — Rio de Janeiro: F. Alves, 1979, p. 14.
8 Artigo 6° do Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.
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Os crimes contra a humanidade seriam julgados desde que fizessem parte do
planejamento da guerra. Com o texto da pronuncia fica claro, entretanto, que ainda que
massacres indiscriminados de civis fossem, antes de 1945, crimes de guerra, por exemplo, eles
seriam a partir de entdo discriminados em uma outra categoria de crimes, ao mesmo tempo em
que ainda eram vistos como parte do plano de horror dos nazistas.

Apesar do vinculo com os crimes de guerra, esse ponto inaugura a discussédo que diz
respeito a agdes que se passam em periodo anterior a guerra ou mesmo em tempos de paz.
Inaugura-se, com isso, as discussdes que tratam da internacionalizagdo dos Direitos Humanos,
fendmeno impulsionado pelo Tribunal de Nuremberg.

Uma das prioridades desse encargo de acusacao, bem como dos outros dois ainda
nao analisados, era enquadrar as altas patentes no rol de acusados. Era absurda a presungéo
de que qualquer soldado de baixa patente ndo recebesse ordens para suas agdes e beira a
ingenuidade acreditar que os militares de alto escalédo e os dirigentes da nagéo nao sabiam do
que estava sendo feito por seus subordinados.

As criticas a esse ponto de acusacado se encontram no fato ébvio de que nao havia
documento internacional que promulgasse a ilegalidade de perseguicdes religiosas ou de
exterminio de populagdes. Em outras palavras, levando-se em conta apenas o Direito positivado,
nao havia como negar que o julgamento de atos anteriores a guerra, juntamente com toda a
I6gica dos crimes contra a humanidade, configuraria ataque ao principio geral de direito segundo
0 qual atitudes nado criminalizadas no momento de sua manifestagcdo, ndo podem ser
consideradas crimes em momento posterior (reserva legal). Além disso, era estranho ao Direito
Internacional de 1945 o indiciamento de autoridades por atos de Estado.

Os redatores dos encargos de acusagdo de Nuremberg defenderam o ponto que
tratava dos crimes contra a humanidade argumentando acerca do “carater assassino da farsa

em que se transformara o Direito Internacional”

, por causa da imunidade e da impossibilidade
de submeter-se a julgamento aqueles que determinavam as politicas dos Estados e os
soberanos.

Continuar ignorando que os chefes de Estado e seus funcionarios do alto escaldo sao
responsaveis pelas atitudes da nacgdo justamente pelo fato de estabelecerem diretrizes e de
proferirem ordem aos componentes da maquina do poder, era condenar as geragdes futuras
agruras semelhantes as que os homens de Nuremberg haviam presenciado.

Destarte, os que redigiram o Estatuto do Tribunal de Nuremberg alegaram que as
fontes do Direito Internacional ndo se limitam a tratados e demais documentos escritos, elas sao
compostas pelos costumes e pelo que € manifestadamente observado pelos Estados dentro de
seus territérios. Por volta de 1945 o exterminio em massa de civis (ja assinalado quando do
massacre turco na Arménia) passara a ser visto como crime internacional, os aliados tinham por

varias vezes advertido os paises do Eixo de que essas atitudes criminosas seriam punidas.

8 SMITH. Op cit.
% 1dem.
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Nao havia, portanto, novidade quanto ao crime, uma vez que a consciéncia publica
internacional ja o definira. ¥ 0 que rebate as criticas quanto a legalidade da acusacéo de crimes
contra a humanidade. A novidade estava apenas no processo.

Mesmo assim foram cometidos abusos por parte da acusagdo nesse encargo
aparentemente isento de problemas. Segundo Joanisval Gongalves “aspecto interessante desse
encargo é o fato do mesmo compilar explicitamente condutas ja descritas nos encargos
anteriores, 0 que tecnicamente poderia caracterizar o fenémeno bis in idem. Portanto, houve
casos em que a mesma conduta foi tipificada em dois encargos diferentes, acusando-se 0s réus
duas vezes pelo mesmo delito e exigindo puni¢do mais rigorosa para o acusado”. %0

E continua dizendo que “alguns argumentariam que este encargo refletiria o interesse
do Tribunal de Nuremberg em apresentar a culpabilidade dos acusados a qualquer custo, de
modo que aquele réu que ndo pudesse ser enquadrado nos encargos anteriores, certamente,
acabaria sob o ultimo encargo, criado em Nuremberg e sem nenhum precedente significativo
histérico ou juridico. Tinha-se, dessa maneira, expresso no Ultimo encargo coletivo, a idéia
premente de vinganca, em detrimento da Justica”. '

Tal atitude do Tribunal prejudicava a ampla defesa e impedia que o julgamento
caminhasse por parametros mais justos, garantindo o devido processo legal.

Apesar das dificuldades enfrentadas pela acusagdo em Nuremberg no que tange aos
argumentos deveras contundentes da defesa nos dois pontos da pronuncia sobreditos, os
argumentos do Tribunal foram fortes o suficiente para ndo mergulhar o certame em um mar de
criticas sem fim.

Os encargos restantes sao infinitamente mais complexos e mais suscetiveis a criticas.
O segundo encargo (B) é resultado do esforgo diplomatico e doutrinario empreendido no periodo
entre-guerras que buscava eliminar o recurso a guerra das possibilidades legitimas de
continuagao da politica das nagdes por outros meios. Trata-se dos “crimes contra a paz” assim

descritos pelo Estatuto do Tribunal:

[Crimes contra a paz sao:] “A direcdo, preparacdo, o desencadeamento ou a
persecucdo de uma guerra de agressdo, ou de uma guerra violadora de tratados,
garantias ou acordos internacionais, ou a preparacdo em um plano concertado ou em

um compld para a realizacdo de qualquer um dos atos precedentes.” %

O proprio texto da pronuncia procurava desviar o ponto (B) de um imenso problema em
Direito Internacional. Apesar da proficua produgdo doutrinaria e da nitida intencdo dos

doutrinadores em eliminar as possibilidades de artimanhas de interpretagdo subverterem o

89 SMITH. Op cit.
% GONGCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova
g)1rdem no direito internacional — Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 137.
Idem.
% Artigo 6° do Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.
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sentido dos documentos internacionais que proibissem a guerra, o conceito de agressdo nao
estava suficientemente sedimentado.

Conscientes disso, os redatores do Estatuto do Tribunal de Nuremberg trataram de
circunscrever os crimes contra a paz ao ambito do desrespeito das autoridades do Il Reich aos
acordos internacionais, sem se limitar a esse ponto de vista, porém. O Tribunal poderia,
portanto, julgar os criminosos acusados de crimes contra a paz sob dois prismas: o da violagédo
aos pactos e tratados internacionais, mais simples de ser definido; ou o da agressao, que
exigiria uma definicdo conceitual do Tribunal.

De maneira geral o Tribunal optou por nortear seus julgamentos nesse ponto da
pronuncia pela primeira op¢do, mas isso n&o resolveu a duvida legal, porque permanecia intacta
a questao perturbadora de saber se os tratados e pactos internacionais previam san¢des penais,
ou implicitamente as autorizavam. BA resposta era clara e simples.

A época das assinaturas dos documentos internacionais que condenavam a guerra, a
formulagdo de um aparato de aplicacdo de sangdes por parte de um acordo internacional
confrontaria diretamente com os pardmetros do Direito Internacional, o que tornaria quase
impossivel que fosse aceito.

Além disso, parte da razdo para que nado houvesse instrumento de repressdo aos
iniciadores de guerras de agressao residia no fato de que os homens que assinaram os acordos
tinham a consciéncia de que eles préprios seriam seus principais violadores. o4

Mais uma vez o Tribunal argumentou que o direito das gentes se aproxima bastante do
direito anglo-saxao no que diz respeito as fontes dizendo que ambos brotam de modificagbes de

atitude e de evolugdes do costume. Nas palavras de Smith:

“em 1939, os povos do mundo civilizado haviam chegado a conclusédo de que
0 inicio de guerras de agressao era um crime ndo apenas moralmente condenavel,
mas um crime que justificava punicao severa. Embora concordassem em que acordos
bilaterais, como o Pacto de ndo-agressado entre nazistas e soviéticos, de 1939, nao
continham listas de sentencas por violagdes, ou sequer implicitamente previam a
existéncia de tais sentencas ou penalidades, os que defendiam o ponto dois
apresentam a necessidade de ultrapassar tais acordos especificos para refletir o

ambiente do momento”. *°

Para fundamentar as acusacdes, o Tribunal recorreu a diversos tratados e pactos de
nao-agressdo assinados pela Alemanha com diversos paises, antes e durante o controle
nazista. Dentre esses documentos encontram-se o Pacto da Liga das Nacgdes (1919) e o Pacto
Briand-Kellogg (de 27 de agosto de 1928).

Apesar de declararem a ilegitimidade do recurso a guerra, os documentos

internacionais de entao que versavam sobre o tema, ndo continham palavra que insinuasse a

% SMITH. Op cit.
* 1dem.
% |bidem, p. 17.
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possibilidade de sancionar — sendo de forma simbdlica — um Estado que agredisse outro, sequer
criminalizavam a guerra. Sendo assim, ndo se poderia atribuir capacidade de esses Pactos
funcionarem por si s6 como nada além de uma relagdo contratual entre os signatarios,
meramente uma manifestagdo que procurava atender ao pensamento idealista que reinava
aquele momento no cenario internacional.

Apesar de refletirem a forga do pensamento idealista das relagdes internacionais os
pactos de n&o-agressdo faziam parte de um novo Direito Internacional, que se encontrava em
fase embrionaria na década de 1930 e que nao refletia a pratica dos Estados que continuavam
por conduzirem-se “por outras regras, orientadas pelo costume, as quais, mais préximas da
realidade, viam a guerra ainda como alternativa na politica das poténcias”. *

Residia nessa contradigcio entre a teoria e a pratica dos Estados o principal argumento
da defesa nesse ponto da acusagdo. Como haveria se ficar a consciéncia dos homens de
Estado no ambiente em que era possivel e legitimo cogitar da guerra como a continuagéo da
politica por outros meios e em que, concomitantemente, era manifesto o esfor¢co da comunidade
internacional para criminalizar atitudes hostis?

Houve ai uma hesitacdo quanto as bases a serem consideradas no julgamento, uma
vez que havia severas duvidas quanto ao que valia como norte para a acusagao: a teoria ou a
pratica? A verdade € que ao ignorar solenemente os argumentos da defesa o Tribunal viola um
direito do réu o qual lhe garante o beneficio da duvida. O préprio juiz Donnedieu de Vabres, juiz
francés em Nuremberg, concorda com a tese de que, em caso de duvida, € mais sensato
decidir-se em favor dos réus. ¥’

As controvérsias em Direito Internacional suscitadas pelo tema e as dificuldades da
acusacado em rechacar os argumentos da defesa sdo refletidas no prolongado cuidado
concedido a esse ponto, no veredicto final, e na decisdo tomada pelo Tribunal de absolver
quatro dos dezesseis acusados de crimes contra a paz. 9

Embora extremamente arduo o exame do ponto (B) dos encargos de acusacgao, “ele é
um modelo de simplicidade quando comparado com os problemas que suscitou o ponto um”. 9

Citando a pronuncia:

“Os dirigentes, organizadores, colaboradores ou cumplices que tenham
participado na elaboracdo ou execu¢do de um plano concertado, ou de um complé,
para o cometimento de qualquer um dos crimes acima definidos sao responsaveis por

todos os atos perfeitos realizados por qualquer pessoa na execucdo deste plano”.

O conceito de conluio € bem sedimentado e ja antigo no sistema juridico anglo-

americano. Porém, esta constru¢do n&do encontra paralelo fiel nos ordenamentos juridicos da

% GONGCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova
ordem no direito internacional — Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
97
Idem.
% SMITH. Op cit.
% |bidem, p. 18.

40



Europa continental, da qual fazia parte a maioria dos signatarios do acordo de Londres que
instituiu o Tribunal Militar Internacional.

A despeito das complicagbes que o conceito de conluio certamente suscitaria, a
acusagao atribuiu grande importancia a esse ponto. Como pronunciou Sidney Alderman,
assistente da promotoria norte-americano em Nuremberg, “a questdo do conluio no ponto um e a
fase de agress@o em todo esse caso constituem realmente, pensamos, o nucleo do que esta em
julgamento”. 1% pDe fato, mesmo os paises continentais que compuseram o corpo de juizes do
Tribunal, Franga e URSS, nao se opuseram a adogao do conceito de conluio a pronuncia, sendo
esse ponto 0 menos discutido nas reunides preliminares dos Aliados.

O que acontece nessa aparente esquisitice representada pela facilidade com que os
americanos e britanicos atribuiram a pronuncia o encargo (A) é que com esse recurso seria
possivel condenar toda a cadeia de decisdes do lll Reich e responsabilizar a cupula nazista
pelos atos dos subordinados. Criminalizava-se também, com o conluio, quaisquer atitudes que
tivessem a intengdo expressa de agredir o Direito Internacional, estabelecendo um novo
parémetro para julgamentos internacionais.

A despeito da importancia dada ao primeiro encargo, este “dividiu o Tribunal mais
funda e duramente que qualquer outro aspecto do julgamento, e os veredictos finais refletiram a
profundidade das divisGes. SO oito foram considerados culpados, entre os 22 réus sobre os
quais incidia o ponto um (A), e todos esses culpados também foram considerados culpados de
planejar “guerra de agress&o” sob o ponto dois (B)”. "'

Os problemas do conceito de conluio no Tribunal Militar Internacional s&o varios. O fato
de serem os acusados julgados pelo planejamento dos crimes e pelos crimes em si levanta,
novamente, a questdo da ocorréncia do bis in idem, uma vez que o réu poderia ser
responsabilizado duas vezes pelo mesmo crime. No direito romano-germanico, do qual a
Alemanha faz parte, o crime configurado no ato de arquitetar algum delito se transforma no
préprio crime a partir do momento em que este € empreendido, fazendo com que a atitude seja
reprimida e nao o conluio responsavel pelo plano criminoso.

O sistema juridico dos réus e de seus advogados n&o reconhecia o crime de conluio e,
assim, nao contavam com qualquer das salvaguardas que cercam esse tipo de julgamento no

Direito anglo-americano. 102

O fato de ser uma construcgéao juridica tipica do common law dirimia
a capacidade de defesa dos acusados e aumentava consideravelmente suas possibilidades de
condenacéo.

Destarte, alguns contundentes argumentos da defesa foram ignorados pelo Tribunal. O
primeiro e mais importante deles diz respeito ao fenémeno evidente de concentragido
exacerbada de poder nas maos de Hitler. Segundo o principio do chamado Fuhrerprinzip
(principio do lider) o poder no lll Reich residia na figura do lider (Fihrer), cuja autoridade era

inquestionavel pelos subordinados.

1% GONCALVES, Op cit.
19" SMITH. Op cit. p. 20.
%2 1dem.
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A sociedade nazista era extremamente hierarquizada. Da autoridade do lider supremo,
Adolf Hitler, derivavam os poderes dos diversos lideres a ele subordinados, em uma cadeia que
alcangava todas as esferas do governo e da sociedade. Seria um erro acusar qualquer um dos
réus — exceto talvez Goering, Goebbels e Himmler, que gozavam de certa autonomia de tomada
de decisbes — de compld ou participacdo em qualquer plano concertado, uma vez que todos
estavam submetidos as ordens indiscutiveis de Hitler. '

Outro argumento da defesa é o de que ndo haveria como se prever as mudancgas e as
novas necessidades criadas no transcorrer das batalhas da Il Guerra, sendo, portanto, ingénuo
pensar que houve um plano anterior a todos os movimentos e ataques durante o conflito e
incorreto punir a planejamento daquilo que n&o poderia ter sido planejado.

Os argumentos, no caso do ponto um da acusagio, ndo foram de todo ignorados,
tendo o ultimo aqui citado angariado apoio entre varios juizes e conselheiros do Tribunal.
Contudo, as argumentagdes da defesa ndo sobrepujaram os designios dos juizes que proferiram

julgamentos pouco baseados em principios basilares de direito.

2.3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL EM NUREMBERG

A analise da pronuncia mostra o peso das novas concepgdes em Direito Internacional
que estavam sendo ali sedimentadas. Além disso, pode-se perceber que principios de direito ha
muito consagrados pelos diversos modelos juridicos do mundo ocidental foram ou ignorados, ou,
de forma conveniente e discreta, driblados quando estes impediam que os anseios da
comunidade internacional por justica fossem satisfeitos.

Como explica Carlos Eduardo Adriano Japiassu, o “Direito Penal Internacional, embora
seja uma disciplina autbnoma, nao pode abrir méo das garantias fundamentais asseguradas

» 104

pelo direito penal”. Além de Japiassu, Mazzuoli salienta a importancia dos principios gerais

de direito para o Direito Internacional:

“Tais principios, apesar de ainda dificilmente indentificaveis a priori, tém papel
fundamental na evolug&o do direito internacional. Existem no direito das gentes antes
mesmo de serem aplicados pelas instancias internacionais, uma vez que ndo sao
criados por estas, mas sim pelo reconhecimento generalizado e continuo da

comunidade das nacgdes”. '

'% GONGCALVES, op cit.

1% JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional — A Internacionalizac&o do
Direito Penal — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 57.

1% MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Tratado Internacionais — Sao Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2004, p. 24.

42



Sobre o tema, é praticamente consensual o entendimento de que principio da
irretroatividade da lei penal, que garante que um ato ndo considerado delituoso no momento de
seu cometimento n&o venha a ser punido caso venha a ser caracterizado como crime por lei
posterior, foi violado em Nuremberg, embora tal entendimento “ndo implique afirmar que do
ponto de vista moral, da equidade e da consciéncia universal ndo houvesse uma exigéncia de
punicdo pelos fatos cometidos pelos acusados”. "%

O peso do “ponto de vista moral, da equidade e da consciéncia universal’ parece
preponderar em detrimento de principios do processo penal em Nuremberg. As particularidades
do conflito, do qual a Europa ainda ndo emergira completamente, e o terror causado pelas
atrocidades nazistas, compunham uma gama de fatores que obscureciam alguns detalhes do
processo.'”’

Nesse ambiente o devido processo legal foi, por vezes, garantido apenas em parte, ou
nem assim.

Nao obstante, os componentes do Tribunal, em especial os juizes Robert Jackson e
Donnedieu de Vabres, procuraram observar os aspectos juridicos do processo, diminuindo a
influéncia dos valores que entdo eram perseguidos e de inspiragdes politicas. Como relata
Bradley F. Smith, os acusados encontraram um tribunal surpreendentemente independente dos
governos que estavam representados na figura dos juizes e do Ministério Publico.

Apesar disso, é légico pensar que um Tribunal que fosse composto por juizes de
paises neutros contasse com mais credibilidade por parte da comunidade juridica internacional.
Por isenta que fosse a apreciacdo dos juizes, eles eram nacionais daqueles paises que
acabavam de sair de um conflito absurdamente violento com o pais do qual os réus eram
oriundos. O principio da imparcialidade do juiz, que configura-se como central no intento de
garantir um processo justo e equanime, poderia ser melhor observado.

Como questiona Joanisval Brito Gongalves:

“Por mais dignos e retos em seus julgamentos que fossem, ndo haveria um

elemento psicolégico subjetivo que poderia influenciar-lhes (os juizes) no julgamento

1% JAPIASSU. Op cit, p. 57.

7 o préprio projeto de Tribunal inicialmente proposto pelos americanos era de tal forma
comprometido com a rapidez do processo judiciario e com a quase inevitdvel condenagdo dos
réus, que nao continha os elementos do devido processo legal que todo e qualquer processo
judicial em curso nos EUA apresenta. Assim fala Smith: “O projeto (inicial do Departamento de
Guerra dos EUA) ndo garantia aos membros das organizagdes nazistas as protegdes usuais de
processo em boa e devida forma, mas o aspecto vulneravel desse ponto, seu aspecto criticavel,
nao pareceu, na época, tdo importante ou premente.” (SMITH, Bradley F. O Tribunal de
Nuremberg — Rio de Janeiro: F. Alves, 1979, p. 30) Foram nas reunides entre juristas americanos,
ingleses, soviéticos e, posteriormente, franceses que se postulou a necessidade de absorver as
garantias dos processos penais proclamados pela maioria dos ordenamentos juridicos do globo.
Era absolutamente improvavel que um Tribunal montado apenas para condenar € que nao
assegurasse possibilidades remotas de defesa lograsse respaldo da comunidade internacional,
principalmente em se tratando de estudiosos do tema. Desse modo, foi altamente aconselhado
aos redatores do Estatuto do Tribunal Militar Internacional, assinado em Londres em 8 de agosto
de 1945, que se priorizassem os elementos juridicos da criacdo de um Tribunal internacional,
deixando de lado, tanto quanto possivel, ansiedades politicas e sentimentos de vinganca.
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daqueles que eram acusados de terem provocado um tdo avassalador conflito contra
suas nacbes? Este aspecto de Nuremberg dificilmente terd uma justificativa quem

ponha a termo qualquer critica”.

Outro ponto controverso do Tribunal é a sua prépria natureza de tribunal de excegado. A
prépria acusagado declarou que, de acordo com o ponto (D) da pronuncia (crimes contra a
humanidade), a criagcdo de Tribunais especificos para julgamento dos opositores do regime
nazista no Ill Reich constituia atividade criminosa e contraria ao Direito. ' E relevante salientar
que mesmo a época do final da Segunda Grande Guerra a idéia de Corte de Excecéo era
inaceitavel no Direito das nagdes democraticas, representadas no certame por trés das quatro
poténcias aliadas. '"°

A criagao de tribunais ad hoc é hoje tida como instrumento restritivo aos recursos da
defesa — como bem revela a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem — configurando-se
assim violagao ao principio do devido processo legal.

Houve ainda outras afrontas as possibilidades de defesa dos acusados, uma vez que o
Estatuto do Tribunal Militar Internacional estabelecia em seu artigo 26 que “A decisdo do
Tribunal relativa a culpabilidade ou a inocéncia de qualquer acusado devera ser motivada e sera
definitiva e ndo suscetivel de revisdo”. ***

Em outras palavras, ndo havia possibilidade de recurso contras as decisdes da Corte,
algo que fere profundamente a Justica do julgamento e o devido processo legal, ja que o instituto
do recurso é aspecto-chave das garantias fundamentais do processo penal, dando a parte
lesada o direito de requerer do poder judiciario uma revisdo mais abrandada de uma sentenca.

Outra forma de cercear os recursos de defesa dos acusados foi a proibicao de se
levantar questdes de politica internacional. Tal proibicdo adquire grandeza no tocante aos
julgamentos de crimes contra a paz, pois o fato de haver um acordo entre os nazistas e os
soviéticos e os diversos eventos que poderiam servir de argumento para a defesa contra as
acusacgdes de iniciagdo sem motivos de um conflito (guerra de agressdo), constituia fonte
proficua de argumentos contundentes a favor dos acusados. Era extremamente conveniente aos
paises aliados que suas atitudes e provocagdes nao fossem mencionadas em Nuremberg,
sendo sua alusdo simplesmente proibida.

Outrossim, ha autores que criticam o Tribunal de Nuremberg alegando que foram
violados os principios da legalidade ou da reserva legal e o da irretroatividade da lei penal. Por
esses dois principios ndo se pode punir alguém por conduta ndo prevista em lei do mesmo modo
que as leis penais ndo podem retroagir alcangando condutas anteriores a existéncia destas leis,
salvo em beneficio do réu. Para alguns, o fato de nao existirem leis internacionais escritas que
declarassem criminosos os atos perpetrados pelos nazistas durante e antes do segundo conflito

mundial, assegura que eles nao deveriam ser penalizados.

1% GONCALVES. Op cit. p. 153.

%9 1 dem.

""° GONCALVES. Op cit.

" Artigo 26 do Estatuto do Tribunal Militar Internacional.
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Como exemplo de legislagdo que condenava a retroatividade da lei, tem-se a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéao, publicada na Franga revolucionaria de 1789,
que diz, em seu artigo 8°, que “ninguém pode ser punido em virtude de uma lei estabelecida e
promulgada posteriormente ao delito e legalmente aplicavel”. "'

Nesse ponto, argumentam os criticos de Nuremberg, os préprios Aliados haviam
rechacado a idéia de promulgacdo de novas leis para o julgamento dos criminosos de guerra
aleméaes. A titulo de exemplo tem-se a declaragdo do governo britanico de 6 de agosto de 1942
que, em seu paragrafo 2°, enuncia que “Para o julgamento dos criminosos de guerra, qualquer
gue seja o Tribunal competente, far-se-4 uso das leis ja em vigor, sem promulgar qualquer lei
especial ad hoc”. '*®

Como vimos, sobre a alegagdao de que as leis do julgamento de Nuremberg
constituiriam um caso de lei ex post facto, o Tribunal replicou dizendo que a consciéncia da
comunidade internacional seria suficiente para criminalizar certas atitudes n&o previstas pelos
documentos internacionais, prescindindo-se, portanto, de leis escritas para considerar certa
conduta como sendo criminosa.

Ao mesmo tempo em que parecem convincentes os argumentos da acusacéo,
percebe-se, com um exame ndo muito aprofundado das relagdes internacionais de antes da Il
Guerra, que as declaragdes e anseios da sociedade mundial ndo foram capazes de modificar as
politicas belicosas dos Estados, ndo podendo, assim, serem consideradas, de forma totalmente
certa, como legislacéo internacional.

A pratica da guerra nao era privilégio do Estado alemao, pelo contrario, encontrava-se
0 recurso a guerra com frequéncia nos planos que tratavam de politica internacional nos mais
diversos Estados do globo. A teoria ndo se configurava pratica e, portanto, ndo refletia o

costume, fonte de Direito Internacional Publico. 4

Desse modo, é pouco inteligente pensar que
alguma dessas manifestagdes idealistas de renudncia a guerra baseasse os argumentos da
acusagao caso esta estivesse comprometida apenas com os aspectos juridicos.

Os argumentos levantados pela defesa quanto aos principios juridicos violados em
Nuremberg poderiam n&o so6 atribuir grande capacidade de persuasao aos advogados dos réus
e, assim, dirimir as bases da acusagéo, como também poderiam colocar fortes duvidas quanto a
seriedade da propria Corte. Como leciona Francisco Rezek, os principios gerais de direito foram

reconhecidos pelo Estatuto da Corte de Haia, em 1920, como sendo fonte de Direito

"2 GONCALVES. Op cit.

"3 | dem.

e Segundo escreve Francisco Rezek “A norma juridica costumeira, resulta de uma pratica geral
aceita como sendo o direito. Essa expressao da noticia do elemento material do costume, qual
seja a pratica — a repeti¢do, ao longo do tempo, de um certo modo de proceder ante determinado
quadro de fato -, e de seu elemento subjetivo, qual seja a convic¢do de que assim se procede ndo
sem motivo, mas por ser necessario, justo, e, consequentemente, juridico” (REZEK, José
Francisco. Direito internacional publico: curso elementar - Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 122 e
123). Tal entendimento rechaga os contra-argumentos de que se valeram os acusadores em
Nuremberg.
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Internacional Publico. '™ Lembrando disso é inevitavel a conclusdo de que o Tribunal de
Nuremberg viola o direito das gentes ao ignorar os principios gerais de direito no rol de suas
fontes, além de subverter o entendimento virtualmente unanime quanto aos costumes.

Apesar disso, o ambiente internacional permitiu naquele momento que fossem
rechagcados, sem muitos constrangimentos, alguns argumentos que, em qualquer Estado
democratico do mundo, acabariam com o desmantelamento completo do Tribunal.

Sobre isso, ensina Joanisval:

“Contra os principios juridicos arguidos pela defesa, levantaram-se principios
politicos e morais, tentando-se gerar dai razdes juridicas que, de qualquer maneira,
acabavam tendo que retroagir ao sistema juridico pré-Nuremberg.

A retroatividade das penas de Nuremberg violou o Direito Penal em seus
aspectos mais incontestaveis, ocorrendo um vicio juridico que conduziria a anulacdo

daquele julgamento em qualquer Corte civilizada”. **°

Entretanto, o mesmo autor destaca a necessidade de se enquadrar as atitudes
nazistas no rol dos crimes internacionais para salvaguardar as geragbes futuras e

compreendendo que o Tribunal de Nuremberg traria novos parametros ao Direito Internacional:

“De qualquer maneira, havia a necessidade de punicdo dos réus no
Julgamento de Nuremberg. Sem embargo, deveria ficar claro que o novo Sistema
Juridico Internacional passaria a considerar os crimes previstos pelo Estatuto do
Tribunal Militar Internacional. E os novos institutos criados com o Julgamento de
Nuremberg passariam a compor o novo ordenamento juridico internacional. A punicao
dos grandes criminosos de guerra da Alemanha nazista gerava o precedente para que,
quando se julgasse necessario, fosse o Direito adaptado a realidade e as
circunstancias. Para que fosse feita a Justica violaram-se principios basilares do

Direto, 0 que gerou severas criticas de juristas pelo globo, inclusive entre os Aliados”.
117

Observa-se que, diante das circunstancias e dos argumentos do Tribunal para o que
muitos entendem ser violagdes graves do devido processo legal, os Aliados tinham consciéncia

do que estava sendo engendrado em Nuremberg e das deficiéncias da Corte e dos processos.

"% Ainda sobre as fontes de direito das gentes, Francisco Rezek enuncia que “O terceiro topico
do rol das fontes no Estatuto da Corte (de Haia) refere-se aos principios gerais de direito
reconhecidos pelas na¢des civilizadas”. E explica ainda que “Ha alguma evidencia de que os
redatores do texto, em 1920, pensavam indicar com essa expressao 0s principios gerais aceitos
por todas as nagdes in foro domestico, tais como certos principios de processo, o principio da boa
fé, e o da res judicata”. (REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar -
Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 138)

"® GONCALVES. Op cit.

" \bidem, p. 171.
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Tanto assim que a interpretacdo de que o julgamento teria sido basicamente um
exemplo de acdo vingativa e injusta, que refletia muito mais o viés politico do que juridico
daquele que, para muitos, havia sido a abertura de um perigoso precedente para violagdes dos
principios gerais de direito nos tribunais internacionais vindouros fora salientada por militares
Aliados apds a dissolugéo do Tribunal Militar Internacional.

O temor de que houvesse nova guerra e que os paises Aliados fossem derrotados,
julgados e condenados era evidente nos comandos dos exércitos Aliados. A titulo de exemplo,
tem-se a declaracdo do Marechal Montgomery que, em um almogo celebrado em Paris a 8 de
julho de 1948, disse que a sentenga de Nuremberg havia feito da derrota um crime e que nas
guerras futuras os generais seriam primeiro julgados e depois enforcados pelos vencedores.

Na mesma reuniao, o almirante Earl de Cork e Orrey, disse que esse temor constituia
uma preocupagao para todos os homens que serviam nos exércitos e na Armada Britanica, bem
como para os funcionarios do alto escaldao do Estado inglés, porque ninguém estaria seguro na
Inglaterra caso o pais fosse derrotado em guerra futura.'"

A preocupacdo com o que poderia ser feito a respeito dos principios gerais de direito
em outros Tribunais internacionais esta presente em diversos documentos internacionais

posteriores ao certame de Nuremberg. Como leciona Celso D. Albuquerque Mello:

“Pode-se dizer que tem sido assinalado ser o artigo 99 da Convencéo de
Genebra de 1949 ‘relativo ao tratamento dos prisioneiros de guerra’ uma reagdo ao
julgamento de Nuremberg ao declarar que nenhum prisioneiro de guerra podera ser
julgado por ato que nao seja catalogado como crime no momento de sua pratica. A
mesma orientacdo esta consagrada na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,

de 1948, e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos”. **°

Contudo, apesar das violagbes a principios basilares de direito, o Tribunal de
Nuremberg manifestou em seu artigo 16 o intento de “assegurar que os acusados sejam
julgados com equidade”, compreendendo que a justica pretendida ndo poderia ser feita sem que
os réus pudessem se defender de forma minimamente razoavel. Para tanto, o referido artigo do

Tribunal Militar Internacional adota do seguinte processo para garantir um julgamento justo:

“a) O libelo [acusatdrio] comportard elementos completos, que especifiquem
detalhadamente as acusacdes levantadas contra os acusados. Uma copia do libelo e
de todos os documentos anexos, traduzidos numa lingua que ele compreenda, sera
entregue ao acusado dentro de um prazo razoavel, antes do julgamento;

b) No decurso de qualquer interrogatério preliminar ao processo de um
acusado, este tera o direito de dar todas as explicacfes relativas as acusacdes contra
ele levantadas;

"® GONCALVES. Op cit.
" MELLO, Celso D. Albuquerque. Direitos Humanos e Conflitos Armados — Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 441.

47



c) Os interrogatorios preliminares e o processo dos acusados deverdo ser
feitos em lingua que o acusado compreenda ou traduzidos nessa lingua;

d) Os acusados terdo o direito de se encarregar, pessoalmente, de sua
defesa ante o Tribunal ou de se fazerem assistir por um advogado;

e) Os acusados terdo o direito de apresentar, no decurso do processo, seja
pessoalmente, seja por intermédio de seus advogados, quaisquer provas que ajudem

sua defesa e o de interrogar quaisquer testemunhas apresentadas pela acusacéo”.*?

Essas garantias de processo equanime, todavia, ndo se mostram totalmente eficazes
na hora de garantir aos acusados o devido processo legal. Ademais, os principios gerais de
direito ignorados por Nuremberg possuem influéncia direta no processo de todos os réus,
levando-nos a conclusédo de que é muito mais correto, sob os parametros de procedimento justo
em matérias envolvendo os bens vida e liberdade, pensar que, caso fossem levados em conta
0s principios sobreditos, a conseqiiéncia disso seria tornar menos dificil localizar nos processos
elementos do devido processo legal.

O artigo 16 do Estatuto do Tribunal de Nuremberg garante as possibilidades de defesa
basicas em um processo de tamanha importancia para os acusados. Mas o Tribunal em si faz,
por vezes, com que os esforgos da defesa sejam pouco mais do que inuteis. Afinal de contas,
defender alguém de acusagdes quanto a crimes que nao existiam como tais no momento em
que foram cometidos € algo que nao parece nem um pouco razoavel.

Em seu artigo 13 o Estatuto manifesta que “O Tribunal estabelecera as regras do seu
processo”. Em se tratando de uma instituicdo inédita na histéria das relagbées internacional e que
nao possuia precedentes em que se inspirar, e levando-se em conta as peculiaridades dos
eventos realizados a nivel internacional, € natural que o Estatuto proclame o ineditismo do
Tribunal quanto ao processo, outorgando a este capacidade de adotar as regras do processo
que Ihe parecerem convenientes, desde que compativeis com as demais disposigdes.

Mas permitir o estabelecimento das regras do seu processo nao significa que o
Tribunal esta autorizado a ignorar os parametros que o mundo civilizado proclamou através dos
principios gerais de direito. Ademais, aquela época os referidos principios ja haviam sido
consagrados pela sociedade internacional através do Estatuto da Corte de Haia, de 1929, como
sendo fonte do Direito Internacional, o que mostra que o Tribunal, ao desrespeitar os principios
gerais de direito, ndo s6 impede o curso justo do processo, como também viola o direito das

gentes.

120 Artigo 16 do Estatuto do Tribunal Militar Internacional para os Grandes Criminosos de Guerra

do Eixo.
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2.4 O LEGADO DE NUREMBERG

Poucos eventos internacionais foram capazes de suscitar tantos debates quanto
Nuremberg. Ademais, € provavel que nenhum acontecimento na histéria da civilizagdo tenha
provocado tamanha mudanca de orientagéo e paradigmas no Direito Internacional.

Foi o Tribunal de Nuremberg que manifestou a existéncia de um Direito pré-codificado,
acima do Direito positivo e dos Estados. Segundo Jodo Marcello Araujo Junior, citado por Carlos
Eduardo Japiassu, “as normas reconhecidas pelo Tribunal sdo metalegais, pré-juridicas e pré-
estatais, correspondendo a normas de cultura proprias do estagio da civilizagao crista ocidental,
que preponderam sobre as normas positivas existentes”. '%'

Mais importante ainda, o Tribunal de Nuremberg inaugurou um fenémeno que ainda
vivenciamos: trata-se da internacionalizagdo dos Direitos Humanos. A partir de 1945 o individuo
também é sujeito de direito do Direito Internacional e pode, portanto, ser julgado por sua conduta
e reivindicar os direitos inerentes a sua condigdo humana.

Como explica Mazzuoli:

“O Tribunal de Nuremberg, instituido para julgar as atrocidades cometidas
durante a Segunda Guerra Mundial pelos nazistas, contribuiu para a formacédo desta
concepcao quando deixou assente que: ‘Crimes contra o direito internacional sdo
cometidos por individuos, ndo por entidades abstratas, e os preceitos do direito
internacional fazem-se efetivos apenas com a condenacdo dos individuos que

cometeram esses crimes”. %

A elevacgao do individuo a essa categoria configura marco essencial para a construgao
do moderno Direito Penal Internacional, que a partir de entdo ganha possibilidades reais de
aplicagéo e grandes espacgos nas discussbes doutrinarias. Sem a possibilidade de penalizagao
de individuos por crimes internacionais nao faria sentido cogitar da instalagdo de um sistema
internacional permanente de repressdo como o Tribunal Penal Internacional.

Ainda sobre a responsabilizagdo individual, um importante precedente foi aberto em
Nuremberg. A partir de 1945, os chefes de Estado ndo poderiam mais valer-se do argumento de
que suas agdes encontravam-se amparadas na razao de Estado. Assim, segundo o artigo 7° do
Estatuto do Tribunal Militar Internacional “A situacao oficial dos acusados, seja como Chefes de
Estados, seja como altos funcionarios, ndo sera considerada, nem como escusa absolutéria,
nem como motivo para diminuicdo de pena”.

O Tribunal rompe assim com a idéia de que a razdo de Estado — conceito criado por

Maquiavel — escusa os Chefes de Estado de responsabilizagdo perante a comunidade

21 JAPIASSU. Op cit, p. 58, apud ARAUJO JR., Jodo Marcello. Tribunal penal internacional
permanente, instrumento de garantia dos direitos humanos fundamentais (processo legislativo
histdrico e caracteristicas). Parecer apresentado ao Instituto dos Advogados Brasileiros, indicagdo
numero 036/98, 1999, p. 45.

22 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Tratado Internacionais — S&o Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2004, p. 14.
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internacional, ajudando no fortalecimento do Direito Internacional e da propria sociedade mundial
cujos designios e anseios engendram o direito das gentes e fortificam a fraternidade entre as
nagoes.

Outro fato que merece destaque na analise dos avangos empreendidos por Nuremberg
¢ a tipificagao dos trés crimes internacionais dos quais os réus foram acusados. Crimes contra a
paz, crimes de guerra e, principalmente, crimes contra a humanidade, encontram-se nos
compéndios de Direito Penal Internacional e em constituigdes nacionais ao redor do globo.
Fazem parte hoje ndo sé dos tratados e demais acordos internacionais que versam sobre crimes
internacionais, mas também das legislacbes internas de diversos paises.

O dltimo paragrafo do artigo 6° do Estatuto do Tribunal de Nuremberg também
inaugura importante discussdo no que concerne a responsabilizagdo criminal de agentes do
aparelho estatal. Ao enunciar que a participacdo em um planejamento concertado, ou, em outras
palavras, em um conluio para a execugao dos crimes previstos no mesmo Estatuto configura-se
crime, o texto permite pensar que a cumplicidade no cometimento de um crime contra a paz, um
crime contra a humanidade ou um crime de guerra é, por si s6, um crime perante o Direito
Internacional.

A relevancia dessa concepcéo reside no fato de que, a partir de entdo, a sociedade
internacional tinha os precedentes para acusar e os elementos para punir Chefes de Estado que
eram coniventes com atitudes ofensivas a paz e tranquilidades internacionais.

Além disso, outro propdsito dos Aliados com Nuremberg foi em parte alcangado.
Também no que tange a “desnazificagao” da Alemanha o Tribunal foi eficiente. Para tanto, o
Tribunal julgou instituicdes do Il Reich e colocou no banco dos réus representantes de todas as
seis instituigcdes indiciadas.

Ainda nesse esforco, durante os julgamentos folhetos escritos pela acusagdo eram
espalhados nas escolas e parques publicos, e, em pesquisa realizada na zona de ocupagéao
norte-americana, apenas 6% dos alemaes consideravam o julgamento injusto. 20 que reflete
que a lenda de “punhalada pelas costas” criada pelo Tratado de Versalhes nio se repetira com a
submiss&o dos criminosos alemaes da Il Guerra a um julgamento.

Parece mesmo, aos cidadaos alemaes, que, diferentemente do que ocorrera ao final
da Primeira Guerra Mundial, a patria alema nao havia sido por inteira condenada, e sim seus
lideres, que nao falavam pela nagdo como um todo, afastando a atmosfera de injustica criada
em 1920.

A importancia do Tribunal de Nuremberg para o Direito Internacional é muito bem
explicada por Bradley F. Smith e Joanisval Brito Gongalves. Bradley ressalta a nobreza das
razdes norteadoras dos promotores em Nuremberg no concernente aos problemas juridicos

suscitados no Tribunal:

“E, em parte razdo da esmagadora vitoria da promotoria em termos de

relagBes publicas que se torna dificil a algumas pessoas aceitar o papel de moderador

123 JUDT. Op cit.
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desempenhado pelo Tribunal. Essa corrente de opinido censura os juizes de
Nuremberg por ndo terem encontrado meios para fazerem vingar as teses da
promotoria. Mas néo foi a corte, ao mesmo tempo, ligar com os problemas com que se
defrontava e dar um grande passo no sentido do progresso do Direito Internacional e
da causa da paz. Ndo cedeu o Tribunal a tentacdo de avancar de forma dramatica,
mas efémera; optou, em lugar disso, por prestar uma contribuicdo modesta, mas clara,

a um futuro mais seguro”. ***

Ao passo que Joanisval destaca a contribuicdo ao sistema juridico internacional:

“De qualquer maneira, teve Nuremberg seu papel ao levantar o debate
internacional acerca da culpabilidade de Estados soberanos e a punicao de individuos
por atos de Estado. Nuremberg foi importante como marco de um novo sistema juridico
internacional, no qual a guerra deveria ser definitivamente banida, crimes contra a paz

e, sobretudo, crimes contra a humanidade passariam a ser considerados”. *°

[..]

“Aquele julgamento acabou por estabelecer as bases de uma nova ordem
juridica internacional, a qual desenvolver-se-ia pelas décadas posteriores a Il Guerra
Mundial. E a génese dessa Nova Ordem é o Estatuto do Tribunal Militar Internacional,
bem como o processo dos grandes criminosos de guerra, com os debates ali ocorridos
e as sentencas proferidas. Essa talvez tenha sido a maior contribuicdo de

Nuremberg”.'?®

A contribuicdo do Tribunal de Nuremberg é de fato proficua, como atestam as
avaliacbes de diversos especialistas. Do campo semeado naquele julgamento nasceram
concepgdes e valores que nao se limitam aos ambitos politico e juridico. Outrossim, os erros e
acertos do Tribunal foram percebidos pela sociedade internacional que contava, entdo, com
instrumentos para impedir, ou diminuir as possibilidades de que o ser humano tivesse sua
dignidade aviltada como a Segunda Guerra Mundial, suscitando, assim, o crescimento, na
comunidade, de valores humanos e humanitarios essenciais.

Como quase tudo na politica entre as nagdes, avangos vém acompanhados de
retrocessos e/ou sacrificios enormes. Para consolidar os parametros do novo Direito
Internacional da segunda metade do século XX, os homens de Nuremberg pouco observaram as
garantias fundamentais e direitos de acusados que os concedessem ampla capacidade de

defesa.

124 SMITH. Op cit. p. 325.
12> GONCALVES. Op cit.p. 188.
%6 1dem..
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O retrocesso quanto a elementos do processo, como vimos, foi compreendido pelos
responsaveis e estudiosos das relagdes internacionais em diversos paises, inclusive entre os
Aliados. Mais do que isso, a esse retrocesso a sociedade internacional tratou de responder com
documentos que promulgavam a necessidade de guiar as agdes de repressao internacional por
diretrizes juridicas e n&o politicas ou, em qualquer plano, apenas convenientes.

Adiciona-se a isso o fato j& mencionado de que parecia ser conseqiiéncia necessaria,
do ponto de vista dos anseios de justica da comunidade internacional, que o julgamento de
Nuremberg ndo sé processasse os acusados como condenasse 0S que pareciam ser 0s mais
iniquos. Para tanto, foram desconsiderados elementos basicos para a garantia do devido
processo legal aos acusados que foi, flagrante e repetidamente, violado nos processos do

Tribunal.
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Capitulo 3 - O DIREITO PENAL INTERNACIONAL PARA ALEM
DE NUREMBERG

3.1 O TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL PARA O EXTREMO
ORIENTE

Um dos episédios mais notaveis da expressao moderna do Direito Penal Internacional
encontra-se, também, ao final da Segunda Guerra Mundial. Trata-se do Tribunal Militar
Internacional para o Extremo Oriente, mais conhecido como Tribunal de Téquio.

Assim como o Tribunal de Nuremberg, o Tribunal de Téquio foi um acontecimento
arquitetado pelos vencedores da Il Guerra, que procuravam, como vimos no capitulo anterior,
uma série de conquistas que iam além da vitéria militar.

Toéquio, porém, conta com algumas peculiaridades que o diferem ligeiramente do
certame encenado em Nuremberg. A primeira indicacdo dada pelos governos Aliados de suas
pretensdes de julgar os criminosos de guerra japoneses € manifestada na Conferéncia de Cairo,
Egito, de 1° de dezembro de 1943.

Nessa Conferéncia, o grupo de Aliados composto por norte-americanos, britanicos e
chineses, redige uma declaragcdo comum através da qual explicam que o objetivo da guerra é
pdér um fim e punir a agressao japonesa. Havia, a época da Conferéncia de Cairo, uma
impossibilidade de participagéo soviética, que, em respeito ao Pacto de ndo-agressdo assinado
entre a URSS e o Japdo em 21 de agosto de 1937, ainda ndo havia declarado guerra ao Japéo.

Como argumento utilizado para punir juridicamente os japoneses, estava o fato de
que estes haviam assinado varios documentos internacionais de cunho pacifista ou de renuncia
a guerra como o Pacto Briand-Kellogg (1928) e as Convencdes de Haia (1907).

Os objetivos das poténcias aliadas para com os japoneses foi reiterado pelas
declaragbes que emergiram da famosa Conferéncia de Potsdam de julho de 1945. A
participacdo da URSS na conferéncia em tela, bem como a sua declaragado de guerra ao Japao
no apagar das luzes da Il Guerra, revela uma violagdo do Pacto nipo-soviético de nao-
agressélo.127

Posteriores as declaragdes Aliadas, as atitudes concretas para a implementagdo do
Tribunal proposto seriam tomadas apenas no ato de capitulagdo dos japoneses, de 2 de
setembro de 1945, e em declaragbes posteriores. No documento de rendi¢do dos japoneses sao
precisamente estipuladas todas as questdes relativas a detengdo e ao tratamento a serem
impostos aos criminosos de guerra.

Pouco tempo depois a ja mencionada United Nations War Crimes Commission
(UNWCC), edita uma recomendacdo visando o estabelecimento de um tribunal militar
internacional para os crimes e atrocidades perpetrados pelos japoneses. Com isso em maos, o

Departamento de Estado dos Estados Unidos, nos moldes do que fora projetado pelo

2 GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova
ordem no direito internacional — Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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Departamento da Guerra para os criminosos alemaes, adota as recomendagdes da UNWCC e
redige uma notificagéo, enviada ao Comando Supremo das Forgas Aliadas e outras oito nagdes,
pela qual manifesta o desejo americano de criar um instrumento visando a priséo e a sangao dos
grandes criminosos de guerra no Extremo Oriente, qual seja, um Tribunal Militar Internacional
para o Extremo Oriente. '

A conferéncia derradeira de arquitetagdo do Tribunal em tela é a Conferéncia de
Moscou dos Ministros das Relagbes Exteriores dos quatro grandes — China, Estados Unidos,
Gra-Bretanha e Unido Soviética — em que foi acordado que o Tribunal se instalaria em Toquio.
Foi designado nessa reuniao que o procurador-chefe seria o americano Joseph Keenan, sendo
facultado a cada um dos outros 10 paises aliados que participariam do julgamento a designagao
de um procurador adjunto.'?

Como aconteceu também com os preparativos de Nuremberg, as conversagdes para
a instalagdo do Tribunal de Toquio e para a redagdo de seu Estatuto tiveram suas diretrizes
mudadas substancialmente desde o comecgo das discussdes. Como no Tribunal europeu, o que
era para ser apenas um julgamento acerca de crimes de guerra, passou a considerar as
caracteristicas do conflito do qual se estava emergindo, adicionando-se assim, a pronuncia, 0s
crimes contra a humanidade e os crimes contra a paz.

Os japoneses, pelo menos no que tange aos crimes de guerra, ndo foram menos
desumanos que os nazistas. Ao contrario dos prisioneiros de guerra detidos pelos aleméaes e
pelos italianos, em que apenas 4% foram mortos durante o conflito, dentre os detidos pelos
japoneses, 27% n&o sobreviveram. '

Além disso, a acusagédo censura os réus “por ter elaborado e executado um plano de
conquista baseado na realizacdo de um programa de assassinatos, ter subjugado prisioneiros de
guerra e submetido civis a experiéncias médicas, trabalhos forcados em condig6es desumanas,
pilhagem de bens publicos e privados, destruicdo de cidades e vilarejos sem necessidades
militares, e, de uma forma geral, assassinatos, estupros e crueldades em massa em todos os
territorios invadidos”. ™'

Os fatos comprovam que as divergéncias entre japoneses e chineses encontram
combustivel nos acontecimentos da Segunda Grande Guerra. Alguns desses episddios serviram
de base para a acusacdo no Tribunal de Toéquio. O primeiro € comumente chamado de
massacre de Nanquim. Em dezembro de 1937, as tropas japonesas entram na capital chinesa
da época e a saqueiam, deixando cerca de 300 mil mortos e 20 mil mulheres estupradas
coletivamente repetidas vezes, submetidas a humilhagdes publicas, crueldades e violéncias

sexuais frequentemente seguidas de morte.'*

128 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional — A Internacionalizacédo do
Direito Penal — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
2 BAZELAIRE, Jean-Paul. A Justica Penal Internacional: sua evolugdo, seu futuro: de
1I\égrgmberg a Haia / Jean-Paul Bazelaire, Thierry Cretin — Barueri, SP: Manole, 2004.

Idem.
*! Ibidem, p. 30
32 JAPIASSU. Op cit.
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Outro acontecimento lembrado pela acusacao diz respeito as experiéncias médicas
que sao feitas em prisioneiros chineses, russos e americanos na chamada Unidade 731. Situada
em Pingfan, essa unidade contava com 150 prédios e era oficialmente uma unidade de
tratamento e purificagdo de agua administrada por Shiro Ishii, médico japonés fanatico pela
guerra bioldgica. Pelo menos 9 mil homens, mulheres e criangas sdo mortas nessa unidade em
decorréncia de contaminagbes voluntarias, e de inoculagbes de germes e bactérias de toda
espécie, tais como as da peste bubdnica e da colera.”*

Havia consideraveis diferengas entre a interpretacdo dada ao texto dos encargos de
acusacao em Nuremberg e em Tdéquio. Apesar de o Estatuto do Tribunal Militar Internacional
para o Extremo Oriente contar com apenas dezessete artigos contra trinta do Estatuto do
Tribunal de Nuremberg, os dois se assemelham em tudo. De fato, até mesmo a redagéo do
Estatuto do Tribunal oriental parece ter sido apenas copiada do Estatuto europeu.

Contudo, o Estatuto do Tribunal de Téquio contemplava uma modalidade de recurso
— 0 que nado aparecia em Nuremberg. Apesar de ser a Corte Suprema dos Estados Unidos o
orgao responsavel pela apreciagdo dos pedidos de revisdo de pena e/ou veredicto expedidos
pelo julgamento de Téquio, parece mais correto, do ponto de vista das garantias fundamentais
de defesa, que o acusado declarado culpado possa requerer parecer de Corte mais experiente.

Além da possibilidade de recurso assegurado pelo Estatuto do Tribunal de Toquio,
algumas interpretacdes e peculiaridades do referido documento acabaram por divergir daquilo
que encontramos no Tribunal europeu.

Para Bazelaire e Cretin:

“Os dois tribunais diferem também no que diz respeito as infracdes e as
pessoas julgadas. Apenas 0s crimes contra a paz com contornos incertos e violacdes
caracterizadas das leis de guerra séo retidos em Toquio, enquanto em Nuremberg,
outras categorias de crimes sdo visadas pela acusacgdo. Enfim, em Téquio séo
julgadas apenas pessoas fisicas, enquanto em Nuremberg organizagfes como a
Gestapo sdo acusadas. Entretanto, no Japdo nao faltam organizac@es patriéticas que

preconizam a politica expansionista”.***

Em se tratando das peculiaridades, tem-se a caracterizagdo do crime de guerra
também na conspiracdo e conivéncia dos lideres japoneses com os outros paises do Eixo.
Segundo esse dispositivo somente o fato de as autoridades nipdnicas ndo impedirem ou
tentarem impedir que Alemanha e Italia perpetrassem os crimes de guerra, cuja intengao era

manifesta, as qualificam como cumplices.'*

133 BAZELAIRE. Op cit.

3% 1dem, p. 38.

%5 0 nao aparecimento desse tipo de consideragao acerca dos crimes de guerra em Nuremberg
reside no fato 6bvio de que os soviéticos teriam sérios problemas para explicar a natureza do
Pacto de ndo-agressao Ribentropp-Molotov, que denunciava claramente a conivéncia dos chefes
do Estado soviético com as ag¢des criminosas do Il Reich (GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal
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Do mesmo modo, o Estatuto define os crimes contra a paz como o planejamento,
preparagao, desencadeamento ou continuagao de uma guerra de agressao, declarada ou ndo. O
fato de, diferentemente do Estatuto de Nuremberg, o Estatuto do Tribunal de Téquio contemplar
a agressao do Estado japonés a outro tendo aquele declarado ou ndo guerra permite acusar os
criminosos japoneses de agressao em episddios como o de Pearl Harbor."®

Nesse mesmo ponto a interpretagdo do Tribunal de Toquio também diverge de seu
correlato europeu. Para os magistrados do Extremo Oriente iniciar uma guerra de agressao nao
compreende apenas a “preparagdo ou o planejamento da guerra, com anterioridade ao inicio da
mesma,” como fora dito em Nuremberg, mas também a propria declaragéo de guerra. Mais uma
vez o aspecto politico dos tribunais internacionais do pés-guerra é evidenciado: ao considerar a
possibilidade de criminalizagdo da prépria declaragdo de guerra, o Tribunal para o Extremo
Oriente cria um episédio que depde contra si mesmo no concernente a imparcialidade uma vez
que os Soviéticos, violando o Pacto de nado-agressdo nipo-soviético, declarara guerra ao
Japzo."™’

Outra importante diferenga entre os dois tribunais construidos para julgar os
criminosos da Segunda Grande Guerra € a questao do conluio. %8 Tratado como ponto chave da
acusacao em Nuremberg, o conluio ganha pouco destaque no Estatuto do Tribunal de Téquio e
nenhuma relevancia nos julgamentos. A dificuldade em lidar com essa construgédo juridica
tipicamente anglo-americana em Nuremberg influenciou os arquitetos do Tribunal oriental, que
evitaram maiores percalgcos com algumas criticas.

Esse tipo de avaliagdo so6 foi possivel por conta de outra diferenga importante dos
dois tribunais em questao: a duracdo de ambos e o fato de o Tribunal europeu ter iniciado suas
atividades seis meses antes. Enquanto o Tribunal de Nuremberg durou de 20 de novembro de
1945 a 21 de outubro de 1946 — contabilizando um total de onze meses ou 216 dias efetivos de
trabalho — o Tribunal de Téquio durou de 25 de abril de 1946 a 12 de novembro de 1948 — ou
seja, vinte e seis meses e dezessete dias de trabalho.'

Além de haver um nimero maior de acusados no Tribunal de Toéquio se comparado a
Nuremberg — 28 daquele contra 22 deste — outra diferenga que contribuiu para o maior tempo de
duracado de Téquio foi o fato de que os magistrados ndo provinham apenas dos paises Aliados
principais — Estados Unidos, Unido Soviética, Franga e Gra-Bretanha — mas de um total de onze
paises, sendo que dez lutaram ao lado dos Aliados e um fora indicado pela india na condi¢do de
pais neutro.

E interessante destacar, nesse ponto da analise, o nimero significativamente maior

de paises representados nos magistrados em Toquio em comparagao a Nuremberg. A corte era

de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem no direito internacional — Rio de Janeiro:
Renovar, 2004).

' GONCALVES. Op cit

¥ Recuperando com isso, entre outras coisas, o arquipélago das Kurilas. (GONCALVES. Op cit)
138 Vide capitulo 1, p. 43 e seguintes.

%9 Com isso, Toquio pbde analisar os equivocos de Nuremberg e teve tempo de observar os
problemas que esses equivocos trouxeram para os objetivos das poténcias Aliadas. Entretanto,
nem todos os erros foram corrigidos.
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composta por representantes de Australia, Canada, China, EUA, Filipinas, Franca, Gra-
Bretanha, Holanda, india, Nova Zelandia e URSS. Pelo grande nimero de juizes é possivel
imaginar a diversidade de opinides que ali foram expostas.

Enquanto no julgamento de Nuremberg os votos dos juizes norte-americanos,
ingleses e franceses encontravam apenas os soviéticos — que votaram a favor da condenacgao
de todos os acusados — como vozes dissonantes, no Tribunal de Toéquio os juizes
representantes de Holanda, Franca e india ndo acompanharam os demais nas decisbes'.

De fato, esse acontecimento reflete que as novas normas do Direito Internacional
tipificadas por Nuremberg estavam longe de serem consensualmente aceitas. Do mesmo modo
que os magistrados holandés, francés e indiano alegaram os principios da reserva legal e da
irretroatividade da lei penal para inocentar criminosos de guerra japoneses da acusagao de
crimes contra a humanidade e crimes contra paz — que nao estavam tipificados a época de seu
cometimento — era questionada a todo tempo a competéncia de um tribunal de excegédo, como o
Tribunal para o Extremo Oriente, para julgar cidad&os japoneses.'™’

Como em Nuremberg, o Tribunal rechagou completamente todas as petices
questionadoras da jurisdicio e competéncia daquela Corte frente ao Direito Internacional. ** Em
termos procedimentais, Nuremberg e Toéquio sdo gémeos quase idénticos. As garantias
fundamentais de defesa que sao previstas pelo Tribunal europeu sdo também contempladas
pelo Estatuto do Tribunal de Téquio em seu artigo 9°.

As diferengas entre as concepgdes dos juizes refletem, acima de tudo, “o conflito

entre interesses politicos e Justica” "

que foi aos poucos se evidenciando. Nesse ponto
residem as criticas mais ferrenhas a Téquio e a favor de Nuremberg: como se poderia dizer que
os julgamentos no Extremo Oriente foram norteados pela Justica e imparcialidade se, ao
contrario do que ocorrera em Nuremberg, nenhum acusado fora absolvido das acusagbes?

As complicagdes ndo param por ai. Em Téquio ficava nitida a influéncia da comissao
estadunidense na maioria das demais comissdes. Tanto assim que os idiomas la usados foram
apenas o inglés e o japonés — contrariamente a Nuremberg cujos debates eram travados ou
traduzidos para o russo, o inglés, o francés e para a lingua do acusado. E, o mais relevante, ao
contrario do que ocorrera em Nuremberg, aonde as poténcias aliadas contavam cada uma com
um procurador com igualdade de direitos, em Tdéquio os procuradores das nagdes aliadas séo
apenas os assistentes do procurador dos Estados Unidos.

Sobre esse ponto, ensinam Bazelaire e Cretin:

“O processo de Toquio foi manifestamente submetido a razdes de Estado
e a justica que é feita ai se presta a varias criticas. Mais ainda que o Tribunal de

Nuremberg, é uma justica de vencedor submetida de forma muito estreita a tutela

40 BAZELAIRE. Op cit.

" 1dem.

2 GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova
ordem no direito internacional — Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

%3 GONCALVES. Op cit, p. 204.
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norte-americana, e ao se representante, o general Mac Arthur. Nao é excessivo dizer
gue a politica americana em relagdo ao Japao e a China, que se tornou comunista,
passou a frente dos principios que sustentam uma acao judiciaria.

Além disso, os Estados Unidos s&o os principais provedores de fundos do
tribunal; eles comandam o tribunal e, enfim, o comandante-chefe — general Mac
Arthur — tem n&o apenas o poder de escolher os juizes, mas também de reduzir as

penas pronunciadas, sem, entretanto, poder aumenta-las*. ***

Comecga a apresentar-se um dos motivos pelos quais o Tribunal para o Extremo
Oriente teve um viés nitidamente mais politico do que o Tribunal Militar Internacional para os
Grandes Criminosos de Guerra do Eixo na Europa. Iniciava-se o jogo de poder da politica
internacional responsavel pelos conflitos da Guerra Fria, e Estados Unidos e URSS estavam
mais preocupados com o incremento de seus repertorios de paises simpatizantes do que com
manifestagdes honestas de respeito ao Direito Internacional . Talvez por isso a Unido Soviética
ndo tenha oferecido grande resisténcia as investidas norte-americanas em todas as camadas
sociais, politicas e juridicas — inclusive escrevendo a propria constituicdo — do Japao.

Questdes politicas foram levantadas pelos criticos que atribuem a fatores néo-
juridicos a auséncia do imperador Hirohito, que havia assumido conivéncia com crimes de
guerra e crimes contra a paz e teve papel fundamental no ataque a Pearl Harbor.

Ao invés de receber a mesma sorte dos primeiros-ministros julgados, o imperador
Hirohito foi mantido no poder, “ja que o termo de capitulacdo estabelecera que a autoridade do
Imperador e de seu governo ficaria submetida ao Comando Supremo das Forcas Aliadas (em
outras palavras, o representante dos Estados Unidos), que tomaria todas as medidas
necessarias para a sua aplicacdo”. '*°

Além dessa evidéncia da forca politica por tras do Tribunal de Téquio encontra-se
ainda o fato de que varios criminosos de guerra japoneses foram libertados pelos norte-
americanos sem nenhum processo. O contexto da Guerra Fria certamente tem influéncia nesta
decisdo dos Estados Unidos; era publico e notério que todos os criminosos japoneses eram
fervorosamente anticomunistas. '*

Outro fato que demonstra as reais intengdes norte-americanas € o nao indiciamento
dos médicos da Unidade 731, responséaveis por mais de 9 mil mortes e por experimentos
cientificos com seres humanos. Sem dificuldades judiciais para tocarem a vida normalmente os
médicos de Pingfan continuam exercendo sua atividade ou se aposentam sem restricoes.

Segundo Carlos Eduardo Adriano Japiassu “alguns médicos do campo de Pingfan e seu chefe,

" BAZELAIRE, Jean-Paul. A Justica Penal Internacional: sua evolugdo, seu futuro: de

L\Jgremberg a Haia / Jean-Paul Bazelaire, Thierry Cretin — Barueri, SP: Manole, 2004, p. 37.
Idem.
146 BAZELAIRE. Op cit.
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Shiro Ishii, foram libertados em troca da doacdo de remédios obtidos com base em experimentos
humanos, ap6s acordo com o General [norte-americano] Mac Arthur”. ™’

O apelo politico das decisdes dos magistrados era, obviamente, percebido pelos seus
colegas que tratavam de expressar a repulsa e a parcialidade com que eram tratados os
processos. O juiz australiano, William Webb, lamentou a auséncia do imperador no banco dos
réus e expressou sua opinido sobre o carater excessivo de algumas sang¢des — além de salientar
que o conceito de conspiragdo ndo encontrava sustentaculo no Direito Internacional. O juiz
representante da Franca, Henri Bernard, também criticou o processo, do mesmo modo que seu
colega holandés, Bernard Victor A. Roling, para o qual havia muita severidade em alguns
julgamentos e muita leveza em outros.

“Mas o juiz mais critico foi sem divida Radhabinod Pal da india que, inspirado pela

conviccdo pessoal de que a Asia devia pertencer apenas aos asiaticos” 148

e percebendo a
profundidade das interferéncias norte-americanas, estimou que os acusados deveriam ter sido
todos absolvidos. Além disso, o representante indiano acatou o argumento da defesa quanto a
incompeténcia do Tribunal de Toquio para julgar casos de crimes de guerra e a inexisténcia de
relacao juridica entre os magistrados e os acusados japoneses.149

As criticas dos magistrados revelam a insatisfagdo com a proposta do Tribunal de
Toéquio e com o transcurso dos processos. Mas, mais do que isso, essas criticas indicam que
nao era unanime que o tratamento dado aos criminosos de guerra da Segunda Guerra Mundial
compreendesse violagdes aos principios gerais de direito e ao devido processo legal. A
parcialidade dos juizes fora revelada pelos préprios colegas; mesmo assim, os magistrados
criticos foram “voto vencido” nos julgamentos e ndo conseguiram fazer prevalecer padroes de
julgamento mais corretos.

Evidenciado pelos fatos e pela denuncia de magistrados e estudiosos, o Tribunal
Militar Internacional para o Extremo Oriente foi, muito mais do que o Tribunal de Nuremberg, um
caso de justica do vencedor, que dita as regras do jogo e permite apenas as imposi¢coes que lhe
s&o convenientes.

A despeito disso, os dois tribunais internacionais encarregados de responsabilizar os
grandes criminosos de guerra pelas atrocidades cometidas durante a mais cruenta das guerras,
foram responsaveis pela mais importante evolugdo no Direito Penal Internacional na histéria da
civilizacdo. Ademais, esses tribunais municiaram a sociedade mundial contra atrocidades
futuras, dando ao Direito Internacional capacidade para julgar individuos por atos antes
escudados pelos ditames da razao de Estado.

Contra o Tribunal de Toéquio encontram-se fortes evidéncias de que ele foi
manipulado pelos Estados Unidos que o utilizaram para fazer valer o poder, que haviam

demonstrado ter com as bombas de Hiroshima e Nagasaki, também na &mbito juridico e politico.

7 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional — A Internacionalizac&o do
Direito Penal — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 67.

8 BAZELAIRE. Op cit, p. 38.

%9 1dem.
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Enquanto os documentos e os testemunhos dos que acompanharam o Tribunal de
Nuremberg dao conta de que este n&o foi algo armado para conseguir vinganga a todo custo, e
nem sofreu, nos pareceres dos juizes, grande influéncia dos governos ali representados, o
Tribunal de Téquio perde credibilidade ao serem analisados seus documentos e ouvidos seus
observadores.

Nos dizeres de Bazelaire e Cretin:

“Para concluir sobre os tribunais militares de Nuremberg e de Téquio, as
primeiras etapas efetivas da justica penal internacional, aparecem, por um lado,
exemplos de justica do vencedor; mais ainda se evocarmos apenas o caso de Téquio.
Entretanto, esse julgamento deve ser atenuado no que diz respeito a Nuremberg:
ninguém pode contestar de que se trata de justica penal, visto que trés absolvi¢cdes
foram pronunciadas. Uma pura justica do vencedor néo teria certamente chegado a

iSSOH.lSO

Tal concepcdo nos leva a crer que ndo se pode analisar o Tribunal de Toéquio
isoladamente. Se assim procedéssemos, chegariamos, irremediavelmente, a conclusdo de que
os tribunais responsaveis pelo novo Direito Internacional do pés-guerra, ndo foram nada além de
um circo armado para vingar algumas batalhas perdidas durante a guerra, uma nova maneira,

apenas, de encenar o que antes se daria através do fuzilamento sumario dos vencidos.

3.2 O DIREITO PENAL INTERNACIONAL POS-GUERRA

Ja foram expostas e analisadas as contribuicdes que os tribunais militares
internacionais de Nuremberg e Téquio deram ao desenvolvimento do Direito Penal Internacional
e do proéprio direito das gentes. O mundo que se configurava apds o segundo conflito mundial
seria muito mais capaz de conservar a paz e os valores humanos que foram violados na I
Guerra.

Para tanto, trataram os homens de comando da politica internacional de documentar
as mudancgas no Direito Internacional promulgadas pela teoria e pratica dos tribunais do pés-
guerra. Tal documentagdo havia de ser feita no dmbito da organizagéo internacional simbolo da
Nova Ordem Mundial: a Organizagédo das Nagdes Unidas.

A ONU é resultado da Segunda Grande Guerra, e os fatos comprovam isso. O termo
“nagdes unidas” (united nations) foi usado pela primeira vez pelo presidente norte-americano
Roosevelt para referir-se aos paises Aliados. A United Nations War Crimes Commission
(UNWCC) é exemplo de como a idéia de organizagdo das Nagdes Unidas era uma organizagao

dos paises Aliados. Além disso, os cinco membros permanentes do Conselho de Seguranga séo

%0 BAZELAIRE. Op cit, p. 39.
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as cinco nagdes vencedoras da Segunda Guerra Mundial: Estados Unidos, Unido Soviética,
Franga, Inglaterra e China.

Nesse cenario é inteligente concluir que o teor das declaragdes e os principios de
politica entre as nagdes propagado pelos Aliados durante e depois do conflito foi homologado
pela organizacao baluarte do novo tempo das relagdes internacionais que ali se inaugurava.

E assim se deu. Logo na primeira Assembléia Geral da ONU, a 10 de Janeiro de
1946 (portanto ainda no transcurso dos julgamentos em Nuremberg e antes do inicio do Tribunal
de Téquio), sdo promulgadas as mudangas no Direito Internacional manifestadas pelo Estatuto
do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, sendo ratificada a consciéncia de que uma nova
era do Direito Internacional ali se iniciava.

Os crimes internacionais tipificados pelos Estatutos de Nuremberg e Téquio foram
também adotados pela ONU, que liderava, a partir de entdo, “um movimento [internacional] no
sentido de que se estabelecessem bases mais concretas para o Direito Penal Internacional e, ao
mesmo tempo, que fosse estabelecida um jurisdicdo penal de carater permanente”. 191

Esse movimento tinha por base as mudangas que alguns parédmetros do direito das
gentes vinham sofrendo desde a década de 1930 e que foram por definitivo estabelecidos como
regras internacionais na medida em que haviam sido definidos pelos tribunais internacionais.
Além disso, era preciso cobrir certas lacunas deixadas pelos Estatutos dos Tribunais Militares
Internacionais como nas definigdes dos crimes internacionais ali mencionados em primeira mao.

Segundo Bazelaire e Cretin, a sociedade internacional representada pela
Organizagao das Nagbes Unidas cultivava um sentimento comum com o mundo que construiu o
Tribunal de Nuremberg: a recusa de impunidade. Para esses dois autores foi o sentimento de
que os criminosos internacionais tinham de ser punidos o motivo central do esforco da
152

comunidade global em incrementar os recursos do Direito Penal Internacional.

Nas palavras do Juiz Robert Jackson, um dos arquitetos de Nuremberg:

“O privilégio de abrir o primeiro processo na histéria dos crimes contra a
paz do mundo é uma grande responsabilidade.

Os crimes pelos quais buscamos condenar e punir foram a tal ponto
premeditados, perversos e devastadores que a civilizagdo ndo pode tolerar que sejam

ignorados, pois ndo poderiamos sobreviver se eles fossem reiterados”. *>

Como o juiz Jackson, a comunidade internacional, principalmente na figura dos
homens que estudavam formas diversas de repressao a crimes internacionais, percebia que os
motivos pelos quais foram empreendidos avangos no Direito Internacional por Nuremberg néo
poderiam ser esquecidos. Pelo contrario, era preciso que o ambiente internacional como um
todo compreendesse os valores humanos por detras das iniciativas pds-guerra e tirasse dai

licdes e munigbes para lutar a favor da fraternidade entre os povos.

1 JAPIASSU. Op cit. p. 75.
92 BAZELAIRE. Op cit.
%3 |bidem, p. 42.
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O sentimento de recusa a impunidade, os ideais humanos e a necessidade de se
aperfeigcoar conceitos do Direito Internacional provocaram, em 1947, a VIl Conferéncia para a
Unificagédo do Direito Penal, cujo objetivo era definir o crime contra a humanidade, manifestando
a necessidade de ser este crime incluido no Cdédigo Penal Internacional e também em todos os
estatutos repressivos nacionais, além de afirmar que a repressédo a esse delito somente seria
factivel a partir de uma justica penal internacional."®*

As declaragdes resultantes da Conferéncia refletem ainda a crescente concepgao da
comunidade internacional de que os Estados deveriam absorver as normas internacionais, o que
permitiria maior efetividade no enquadramento de agdes dentro dos préprios Estados, ajustando-
se ao movimento de internacionalizagédo dos direitos humanos. Como disse Mary Robinson, Alta
Comissaria das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos: “[...] as violacfes atuais dos direitos
do homem s&o a causa dos conflitos de amanha™>>.

Ainda em 1947, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas criou o Comité para a
Codificagdo do Direito Internacional, que mais tarde se transformaria na Comissdo de Direito
Internacional, cuja fungdo era formular os principios de Direito Internacional reconhecidos no
Estatuto e no julgamento do Tribunal de Nuremberg, bem como preparar o projeto de um
“Cadigo das Ofensas contra a Paz e a Segurangca da Humanidade” e apresentar o Estatuto de
um Tribunal Penal Internacional.’®

Apesar de ter sido aprovado pela Comissdo de Direito Internacional, o ambiente
politico internacional ndo permitia que a idéia de uma jurisdicdo internacional de carater
permanente prosperasse. Bassiouni, citado por Japiassu, resume as posigdes das poténcias

quanto a criacdo da Corte em tela:

“A Unido Soviética acreditava que a soberania poderia ser afetada pelo
estabelecimento de tal tribunal; os Estados Unidos ndo estavam preparados para
aceitar o estabelecimento de tal corte aquela altura da Guerra Fria; a Franca
expressava seu apoio para o estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional
permanente, mas ndo se empenhava em aprofundar o processo; e 0o Reino Unido

considerava a idéia politcamente prematura”.*>’

Tentando adequar a proposta de criagdo de uma jurisdigdo internacional permanente,
a Comisséao de Direito Internacional da ONU preparou, em 1951, um projeto novo de Estatuto,
cujo texto foi revisado mais tarde, em 1953. A revisdo do projeto pretendia limitar as
possibilidades de atuagéo do Tribunal e, consequentemente, sua jurisdigao; devolvendo, assim,
mais controle da instituicdo aos Estados membros.

A revisdo ainda alterou o numero de juizes que passou de nove para quinze — como

vimos na analise dos Tribunais de Toquio e Nuremberg, o nimero maior de juizes ajudou a fazer

> JAPIASSU. Op cit.

%5 BAZELAIRE. Op cit.

%6 JAPIASSU. Op cit.

5 BASSOUINI, M. Cherif. apud JAPIASSU. Op cit. p. 76.
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com que aspectos politicos prevalecessem em detrimento de orientagdes juridicas. Ambos os
documentos estabeleciam que somente pessoas fisicas seriam julgadas, vetando-se, portanto, a
responsabilizacdo penal de pessoa juridica. Diferentemente do projeto inicial, por razdes ébvias
a revisdo de 1953 ndo deu atencao especial aos Chefes de Estado e aos agentes de governo
que, eventualmente, tivessem sido condescendentes com a pratica de crime internacional.

O projeto que foi submetido a apreciagdo da Assembléia Geral das Nagbes Unidas,
juntamente com o Cédigo de Ofensas contra a Paz e a Seguranga da Humanidade, em 1954,
nao mencionava a expressao ‘Chefes de Estado’ para evitar maiores rejeicoes.

No entanto, foi determinada a suspensao dos trabalhos de elaboragdo de uma Corte
Internacional permanente até que houvesse consenso quanto ao que se entendia como crime de
agressao, o que levou vinte anos para acontecer.

Concomitante aos trabalhos da Comissdo de Direito Internacional da ONU a
legislagéo internacional desenvolveu conceitos e aperfeicoou o legado de Nuremberg. Destaca-
se a Convencao das Nagoes Unidas sobre o Genocidio, assinada em Paris a 9 de dezembro de
1949, que reconhecia, em seu artigo 6°, a jurisdigdo de um Tribunal Penal Internacional, mas
nao exigindo sua criagao para a aplicagéo de suas disposi¢cdes. Outro documento internacional
que assimilava a instauracdo de um Tribunal Penal Internacional era a Convengao do Apartheid,
de 1973, em seu artigo 5°.'%°

Em meio as discussdes do V Congresso das Nagdes Unidas para a Prevengao do
Delito e Tratamento do Delinqliente, que cuidava de tratar da prevencédo da tortura e da
prevengao e supressao do terrorismo, ocorrido em Genebra em 1975, voltou a baila a ideia de
em Tribunal Penal Internacional permanente. O assunto, entretanto, foi esquecido nos debates
da ONU por conta da fragmentagao politica do mundo e dos conflitos regionais.159

Retomado em 1978, os trabalhos para implementac&do de uma jurisdi¢cao internacional
permanente receberam apoio de governos e organizagdes nao-governamentais que,
pressionando, conseguiram a determinacdo da Assembléia Geral da ONU para a continuagéo
dos estudos da Comissao de Direito Internacional da casa no assunto. No entanto, os trabalhos
tiveram que ser recomecgados, tendo sido concluidos apenas em 1991, sendo ainda revisado em
1996.

Pouco tempo depois, em 1979, o Comité ad hoc da ONU para o Sul da Africa solicitou
a M. Cherif Bassiouni a elaboragdo de um estatuto parar a criacdo de um tribunal que julgasse
as violagbes do regime de Apartheid. Politicamente invidvel, ndo houve como dar

prosseguimento ao projeto.160

%8 JAPIASSU. Op cit.
1dem.
180 JAPIASSU. Op cit.
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3.3 CARACTERISTICAS DO MUNDO POS-1945

O ambiente internacional do pds-guerra compreendia uma série de vicissitudes que
obstaculizavam a concretizacdo das propostas de julgamentos internacionais. Além do jogo de
poder caracteristico da Guerra Fria que impedia que as grandes poténcias do mundo bipolar
cogitassem materializar certos projetos e dificultava a discussdo no ambito das Nagdes Unidas,
preocupados que estavam com os conflitos em que se encontravam envolvidos, havia uma nova
forma de guerra que precisava de reflexées que a definisse no Direito Internacional.

O enfraquecimento politico e econémico das poténcias européias durante a Segunda
Grande Guerra criou um fendmeno de descolonizagdo no continente africano e nos demais
lugares com os quais as principais nagdes da Europa mantinham vinculos coloniais.

O que, em tese, seria o inicio de um tempo melhor para os povos que antes se
encontravam sob o jugo de colonizadores estrangeiros se mostrou o comeg¢o de uma série de
conflitos tribais que, na luta pelo poder e pelo controle das riquezas naturais do territorio,
espalhou horror por paises inteiros.

As guerras tribais e as guerras de independéncia inauguram uma nova modalidade
de combate que provocavam uma série de violagdes a dignidade humana. No entanto, esses
conflitos em geral ndo alcangavam o ambiente internacional e mesmo assim traziam consigo
acgOes criminosas que feriam profundamente os parametros do Direito Internacional promulgados
pelo Tribunal de Nuremberg.

Buscando adequar a legislagao internacional a esse novo tipo de conflito e promulgar
no inconsciente coletivo internacional a idéia de protegcdo a pessoa humana independente do
tempo e do espago em que sdo perpetradas as agdes ofensivas, a sociedade internacional
empreendeu esforgos e redigiu documentos internacionais. Dentre esses documentos contam-se
a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, aprovada
unanimamente por 48 Estados contra 8 abstencgdes; o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos, de 1966, juntamente com seus dois Protocolos facultativos, de 1966 e 1990. 161

Interessante destacar, no ambito do nosso trabalho, que ambos os documentos
prevéem o direito ao devido processo legal como Direito do Homem. E, no caso particular
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, relevante reproduzir o paragrafo 2° do artigo 15

onde se escreve:

“Nenhuma disposicdo do presente Pacto impedird o julgamento ou a
condenagédo de qualquer individuo por atos ou omissdes que, no momento em que
foram cometidos, eram considerados delituosos de acordo com os principios gerais

de direito reconhecidos pela comunidade das nagfes”.

187 JAPIASSU. Op cit.
64



Igualmente importante é ressaltar o papel da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem nas novas ordens politica e juridica internacionais:

Segundo Flavia Piovesan:

“A inexisténcia de qualquer questionamento ou reserva feita pelos Estados
aos seus preceitos e a inexisténcia de qualquer voto contrario as suas disposicoes,
confere a Declaragdo Universal o significado de um cédigo e plataforma comum a
serem seguidos pelos Estados. A Declaragdo Universal reflete os par&metros
protetivos minimos para a salvaguarda da dignidade humana, ou seja, 0 minimo ético

irredutivel a ser observado pela comunidade internacional”. "%

Além de Piovesan o professor Renato Zerbini Ribeiro Ledo nos ensina sobre a forga

da Declaracao Universal dos Direitos Humanos:

“A partir da proclamacédo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
em 10 de dezembro de 1948, todos os paises do mundo, inclusive aqueles que néo
atravessavam o largo processo historico de formagéo do Estado liberal e democratico
moderno, dispdem de um cdédigo internacional para decidir como comportar-se e

como julgar [...]". **3

Nota-se dai, portanto, que a necessidade de utilizagdo dos pressupostos do “due
process of law” nos julgamentos internacionais era sentida pelos Estados integrantes das
Nagdes Unidas e refletia um novo cenario nascido apds o trauma da Segunda Guerra Mundial.
Cenario esse em que os paises entenderam as vantagens e as nuances de se estabelecer em
definitivo o paradigma de segurancga coletiva, que culminaria na criagdo de um entrelago entre as
nacoes cuja forga lhes era garantia minima de tranquilidade.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos constitui um divisor de aguas '** e é
uma resposta dupla ao Tribunal de Nuremberg. A primeira resposta trata-se da materializagéao
da concepgéo, emergida das cinzas da Segunda Guerra, de que nado s6 os Estados figuram
como atores no cenario internacional. A partir de Nuremberg o individuo é sujeito de direito tanto
em relagdo ao direito nacional quanto ao internacional e, portanto, pode o individuo ser
responsabilizado por crimes de guerra e demais crimes cuja responsabilidade anteriormente sé

poderia ser atribuida ao Estado. De acordo com Flavia Piovesan:

182 P|OVESAN, Flavia. Direito internacional dos direitos humanos: Cédigo anotado — Sdo Paulo:
DPJ, 2008, p. 18.

163 | EAO, Renato Zerbini Ribeiro. Os direitos econdmicos, sociais e culturais na América Latina e
0 Protocolo de San Salvador — Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 29.

1% Como bem disse o professor Zerbini “0 reconhecimento dos direitos humanos no cenario
internacional caminhou, as vezes efusivamente, outras discretamente, junto com o
desenvolvimento das relagées internacionais” (LEAO. Op cit, p. 30).
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“(..) cada vez mais se reconhece que os individuos podem ser
considerados responsaveis por determinadas condutas. Ndo mais se os Estados séo
os exclusivos perpetradores de condutas que violam o direito internacional. A ficgédo
legal de que os individuos ndo participam da arena internacional e,
consequentemente, ndo podem ser responsabilizados por seus atos, tem sido
repensada. Crimes de guerra e genocidios sdo hoje reconhecidos como atos pelos

quais os individuos s&o suscetiveis a responsabilizacdo como individuos”. *%°

Sobre essa perspectiva, o préprio julgamento internacional de Nuremberg estabelece:
“Crimes contra o direito internacional sdo cometidos por individuos, nao por entidades abstratas,
e o0s preceitos de direito internacional fazem-se efetivos apenas com a condenacdo dos
individuos que cometeram esses crimes”. Essa nova mentalidade global € o marco inicial do
processo de internacionalizagdo dos Direitos Humanos que se deu partir de entdo com forga
jamais vista.

A segunda resposta que a Declaragdo Universal, deu ao mundo, com relagédo a
Nuremberg, trata exatamente do modo como foram conduzidos os processos contra os generais
e representantes do partido nacional socialista julgados no Tribunal de Nuremberg, consagrando
os direitos dos acusados a um julgamento justo como sendo direito inerente a condicdo humana
— assim como feito pela Declaragao dos Direitos dos Homem e do Cidadao, do século XVIII.

A Declaragao Universal tem, portanto, o papel de consagrar uma nova consciéncia
internacional que envolve aspectos dos mais variados, indo de uma nova nogao de sujeito de
direito no Direito Internacional até o entendimento da necessidade de reestruturacdo da
concepcgao de soberania estatal.

Além dos documentos sobreditos, as Convengbes de Genebra, de 1949, e os
Protocolos Adicionais a mesma Convengao, de 1977, cuidam de regulamentar a relagdo dos
Estados em tempo de guerra e, especialmente estes ultimos, tratam da protegdo as vitimas das
novas modalidades de conflito que marcavam as décadas posteriores a Segunda Guerra

Mundial. Regulamentam-se, ai, a guerrilha e os conflitos armados n&o nacionais. '*

3.4 O FIM DA GUERRA FRIA E OS TRIBUNAIS AD HOC.

A queda do muro de Berlim e os demais eventos que marcaram o desmantelamento
da Unido Soviética e o fracasso do modelo soviético de socialismo marcaram também o fim da

ordem bipolar engendrada com o fim de Segunda Guerra Mundial.

%5 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional — Sdo Paulo:

Saraiva, 2008, p. 56.
1% GONCALVES. Op cit.
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Com o fim da tensao politica entre Estados Unidos e Unido Soviética o temor de uma
guerra nuclear caiu por terra e as atencées do mundo desviaram-se para outros rumos. Nao
mais seria possivel desconsiderar conflitos regionais, como os do Camboja, em que claras
violagdes dos Direitos Humanos e do Direito Humanitario eram perpetradas sem que a
sociedade internacional se mobilizasse para estancar o derramamento de sangue.

A indiferenca do mundo perante o drama cambojano é alertada por diversas
organizagbes nao-governamentais, como o Centro Internacional dos Direitos da Pessoa e do

Desenvolvimento Econdmico (CIDPDD)167

que publicava até fevereiro de 1998 um revista
intitulada info-impunité. A despeito dos alertas, somente a partir de 1989 é que o cenario politico
internacional permite a retomada das discussbes em Direito Penal Internacional e que séao
criadas as condi¢des de punigdo aos criminosos internacionais.

Nesse cenario, as republicas antes vinculadas a URSS empreendem um processo
abrupto e, por vezes, violento de independéncia. Essas republicas, sob o patrocinio dos russos e
edificados sob as bases do totalitarismo, impunham por vezes a unido de povos diversos em
torno da bandeira de um sé Estado nacional, gerando uma falsa unidade que, em momentos de
tensdo certamente ndo resistiriam a propostas separatistas.

Foi o que aconteceu, por exemplo, com a ex-Republica Socialista Federal da
lugoslavia. Com o fim da bipolaridade ideolégica e com a consequente abertura politica dos
paises do leste europeu, os movimentos étnicos com objetivo de independéncia ganharam forga.
O caso da lugoslavia € exemplo de que a artificialidade de um Estado multi-étnico nao
perduraria sem um governo central capaz de impor a ordem.

As disputas originarias das tensdes internas de paises como a lugoslavia acabariam
por deflagrar uma série de conflitos que a Europa ndo havia experimentado em seu territério
desde a Il Guerra. A guerra étnica ndo impunha limites a crueza de seus objetivos, formando o
cenario propicio para inumeros ataques a dignidade humana, violagbées nitidas das leis da
guerra e de principios humanitarios e humanos.

Uma caracteristica importante desses conflitos pés-Guerra Fria é a utilizagdo, como
na Il Guerra, de civis como combatentes e alvo dos ataques. O ataque indiscriminado a civis era
algo que néo se poderia assimilar, e trazia consigo crimes como o genocidio, crimes de guerra e
violagdes dos direitos do homem e varios outras atitudes criminosas manifestadas em
Nuremberg.

No continente africano a situacdo é calamitosa. No mundo de valoragdo exacerbada
de riquezas materiais, acirram-se as rivalidades tribais, étnicas e religiosas, que precedem a
demonizagdo do adversario politico, uma vez que o caminho para o controle das riquezas
nacionais € dificultado. A volta ao estado de barbarie de algumas regides do continente africano

requer da comunidade internacional alguma atitude.

%7 Trata-se de um organizagdo nao-governamental que milita pela luta contra os crimes contra a

humanidade e os crimes de guerra. Classifica a si prépria como uma agéncia de informacao
sobre a impunidade. Sediada em Montreal, Canada. Mais informagdes no site www.ichrdd.ca.
(BAZELAIRE, Jean-Paul. A Justica Penal Internacional: sua evolucgéo, seu futuro: de Nuremberg a
Haia / Jean-Paul Bazelaire, Thierry Cretin — Barueri, SP: Manole, 2004.)
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Tensdes e conflitos assolam diferentes lugares do planeta e entregam a sorte de suas
vitimas aos rumos da violéncia que tomam as rivalidades. Diante disso, fez-se mister que o
Direito Internacional se fizesse presente de forma rapida e eficaz, e que solidifique as
concepgdes celebradas meio século antes — em Nuremberg e Toéquio — e amadurecidas durante
a Guerra Fria.

Os cinglienta anos de letargia da comunidade internacional finalmente chegariam ao
seu termo. Novas e definitivas manifestagdes do Direito Penal Internacional serdo engendradas
na ultima década do século de Nuremberg e servirdo de base para a estruturagao definitiva de

uma jurisdi¢gdo penal internacional permanente.

3.4.1 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA A ANTIGA IUGOSLAVIA

A necessidade de se estabelecer um Tribunal Penal Internacional para julgar as
violagdes ao Direito Internacional perpetrados na antiga republica soviética é evidenciada pelas
caracteristicas do conflito.

Falar do conflito nos Balcas nao é tarefa pouco complicada. A guerra no territério da
ex-lugoslavia na verdade € um conjunto de lutas entre etnias ocorridas majoritariamente ao
longo da década de 1990.

A regido balcanica vivencia conflitos desde a Antiguidade pela multiplicidade de
etnias que ali convivem desde entdo. Para citar alguns grupos, na regido sdo encontrados
sérvios, croatas, eslovenos, macedonios, albaneses, mugulmanos, montenegrinos, turcos e
hungaros. '

Na Il Guerra foram acirrados os animos entre sérvios e croatas com a celebragdo de
um acordo entre esses ultimos e os nazistas alemaes prevendo a deportagdo e execugéo dos
sérvios. Apos a Segunda Guerra Mundial, porém, durante quarenta anos n&o se contam grandes
atritos entre os povos da lugoslavia.

As razdes para isso residem no forte controle que o estado socialista foi capaz de
promover na figura do Marechal Josip Broz Tito. Em 1980 Tito morre. Com isso e com o
agravamento dos problemas econdmicos pelos quais atravessavam as republicas socialistas do
leste europeu, os édios raciais ressurgem com forga inédita até entao.

A primeira etapa do conflito ocorreu na Eslovénia, quando da proclamagédo de
independéncia que essa republica reivindicou junto a lugoslavia, a 25 de junho de 1991. Logo
depois a Croacia também reclama autonomia, sendo seguida por Bésnia e Herzegovina e, mais
tarde, por Kosovo. "%

Dentre os muitos crimes de guerra e violagbes do Direito Humanitario encenadas nos
conflitos da regido balcanica ha um fator que prepondera no rol de agbes desumanas e

chocantes entre todas. Trata-se das violagdes aos Direitos Humanos e ao Direito Penal

168 JAPIASSU. Op cit.
19 BAZELAIRE. Op cit.
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Internacional, com a reiterada pratica do genocidio e outros crimes contra a humanidade,
através do que se convencionou chamar de “depuracgédo étnica”.

Expresséo relativamente nova até entdo, “depuracdo étnica” € compreendido pela
ONU como o ato de dar homogeneidade étnica a uma zona, utilizando a forga ou a intimidagéo
para expulsar pessoas ou determinados grupos em dita zona. A “depuracdo étnica” constitui
flagrante violagao do Direito Internacional.

Trecho do documento S/25274, de 9 de fevereiro de 1993 — que consubstanciou o
primeiro relatério da Comissdo nomeada pelo Secretario Geral da ONU, em atencdo ao
determinado pela Resolugédo 780 do Conselho de Segurangca que requeria a apuragédo das
denuncias de violagdes graves do Direito Humanitario — explica que a depuragéo étnica se faz
através de “homicidios, torturas, encarceramentos arbitrarios, execu¢des sem processo judicial,
estupros e outras agressdes sexuais, confinamento de populagfes civis em guetos, expulsées
pela forca, deslocamento e deportacdo de populagdes civis, ataques deliberados ou ameacas de
ataques contra civis e zonas civis, destruicdo injustificada de bens”. 170

E alerta dizendo que “estas praticas constituem crime de lesa-humanidade e podem
ser assemelhadas a crimes de guerra concretos” e que “estes atos também poderdo ser
considerados como compreendidos na Convengdo de Prevencdo e Repressdo do Delito de
Genocidio”. '

A Comisséo criada pela ONU ressalta ainda que a depuragéo étnica consiste em uma
“politica deliberada, concebida por um grupo étnico ou religioso para deslocar através da
violéncia e do terror a populagao civil de outro grupo étnico ou religioso de determinadas zonas
geograficas. Em grande medida, essa politica € aplicada em nome de um nacionalismo mal
entendido, de ofensas histéricas e de um forte desejo de vinganga”.'

O relatorio da Comissao expde os perigos do nacionalismo exacerbado, do ufanismo,
que motiva brutalidades caso haja quem as instigue e a manipule convenientemente — mesmo
que o instigador seja apenas as forgas das circunstancias. Expde também as naturezas politicas
dos conflitos ao concluir quanto ao planejamento anterior e deliberado das agdes. Como bem
ressaltou o chefe da Comissdo, Cherif Bassiouni, “os atos de limpeza étnica ndo foram
cometidos por grupos isolados ou bandos descontrolados, tudo colabora para revelar um
objetivo, uma sistematizacdo, assim como um certo planejamento e uma coordenagdo por parte
das mais altas autoridades [...]. Esses atos ilegais sdo frequentemente celebrados por seus
autores como sendo tarefas positivas, patridticas. Esses fatores, dentre outros, mostram a
existéncia de um elemento de direcéo superior”.*”

E com sentimento de repudio ao quadro de horror instalado na ex-lugoslavia, que se
descortinava por forca das investigacbes e pelo trabalho dos jornalistas nos Balcas, que o

processo de criagdo do primeiro Tribunal internacional desde o Tribunal de Téquio se inicia.

% Documento S/25274 ONU, de 9 de fevereiro de 1993 apud JAPIASSU. Op cit.
" Paragrafos 55, 56 e 57 do documento S/25274 ONU apud JAPIASSU. Op cit.
2 JAPIASSU. Op cit, p. 105.
73 BAZELAIRE. Op cit, p. 52.
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Apés resolugdes preliminares, a 22 de fevereiro de 1993, o Conselho de Seguranga,
por intermédio da Resolugéo 808, aprova por unanimidade a convocacgéo do Secretario-Geral da
ONU para, em sessenta dias, submeter a aprovagdo um estatuto para a instituicdo de um
Tribunal Internacional para julgar as violagbes graves do Direito Internacional praticada nos
conflitos nos territérios da antiga lugoslavia desde 1991. Em 25 de maio de 1993, agindo de
acordo com o Capitulo VII da Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas, é estabelecido pela
Resolucdo do Conselho de Seguranga 827 o Tribunal Penal Internacional para a antiga
lugoslavia (TPII).

O TPIl é competente, nos termos de seu artigo 1°, para processar e julgar individuos
“considerados responsaveis por violagdes graves do Direito Internacional Humanitario cometidas
no territério da ex-lugoslavia, a partir de 1991”, no que concerne as violagdes as Convengbes de
Genebra de 1949 (artigo 2°), as leis e costumes de guerra (artigo 3°), aos atos caracteristicos de
genocidio (artigo 4°) e de crimes contra a humanidade (artigo 5°).""

Na medida em que os acontecimentos vdo se tornando publicos, mais é reiterada a
idéia de que o numero de altos funcionarios e lideres dos exércitos comprometidos com as
atitudes ilegais é realmente enorme. A partir de entdo, um maior nimero de pessoas passa a ser
acusada e os trabalhos do Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia aumentam
vertiginosamente, o que é comprovado pelo crescimento dos orcamentos anuais do Tribunal
desde que fora criado.

Em todo o trabalho para a instauragdo do TPIl é dado especial atengcao aos direitos
dos acusados. E inegavel que os principios da reserva legal e da irretroatividade da lei penal
recebem atencdo adequada por parte do Estatuto do TPII. '"°

O artigo 10 do Estatuto do Tribunal em tela trata de um principio basico do direito — o
que, para muitos, ndo foi observado em Nuremberg e Toquio — segundo o qual ninguém pode
ser duplamente penalizado por nenhum crime. Trata-se do non bis in idem, que é ignorado pelo
Estatuto do Tribunal de Nuremberg em seu artigo 11 e é promulgado pela Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem também em seu artigo 11.

Uma diferenga fundamental desse Tribunal para os tribunais do pés-ll Guerra é a
possibilidade de recurso. O Tribunal € composto por trés Camaras, sendo duas as Camaras de
Primeira Instancia e uma a de Recursos, como dispée o artigo 11 do Estatuto.

Os direitos dos acusados sdo elencados pelo artigo 21 e pouco diferem daquilo que
foi estipulado em Nuremberg. Principios como a presungédo de inocéncia e o da igualdade dos
acusados perante o Tribunal s&o, porém, promulgados pelo Estatuto do TPII, ao contrario do que
acorreu em Nuremberg.

O site do Tribunal disponibiliza uma pagina especial para que os visitantes se interem
dos detalhes do trabalho da defesa, tratando de ressaltar a importancia do direito as garantias

fundamentais do acusado:

7 BAZELAIRE. Op cit.
> GONCALVES. Op cit.
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"The right of the accused to a fair trial is not only a fundamental human
right but also one of the basic principles of criminal justice. As in any other court of
law, the defence plays a crucial role at the ICTY. A competent defence upholds
equality of arms between the Prosecution and the Defence, thereby ensuring the
fairness of the proceedings. Furthermore, a competent and vigorous defence
contributes to the Tribunal's credibility and legitimacy in the eyes of the international
community. The confidence the public has in the court depends on the fairness of its

trials”. 17®

As diferengas entre os Estatutos de Nuremberg e do TPIl s&o obviamente reflexo das
mudancgas que os documentos internacionais sofreram no que tange a positivacdo dos direitos
do homem. Tanto a Declaracéo Universal dos Direito do Homem quanto o Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos proclamam o direito a julgamento justo como direito
fundamental da pessoa, elevando principios como o da presunc¢ao de inocéncia a categoria dos
principios basilares.

Contudo, o fato de o TPIl ser um tribunal de excegao revela que nao havia sido
completo o desenvolvimento das normas de Direito Penal Internacional. O trabalho rumo a
consolidacéo do DPI tinha dado em enorme passo, mas ndo chegara perto de seu termo.

Por fim, um pronunciamento de Antonio Cassesse ex-presidente do TPIl, sobre a

importancia da justica para a recuperacao de um conflito:

“Justice is an indispensable ingredient of the process of national
reconciliation. It is essential to the restoration of a peaceful and normal relations
between people who have lived under a reign of terror. It breaks the cycle of violence,

hatred and extrajudicial retribution. Thus peace and justice go hand in hand”. *"’

3.4.2 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA

O conflito em Ruanda tem suas raizes fincadas nas rivalidades histéricas entre as
duas etnias que compdem o pais. Composto por 80% de representantes da etnia hutu e pouco
menos de 20% de tutsis, este pais da Africa Oriental vive um ambiente de tensdo desde sua
independéncia, em 1962. '"®

Em 6 de abril de 1994, os presidentes (hutu) de Ruanda e Burundi sofrem um
atentado logo apds a aterrissagem do avido que os levava até Kigali. O atentado, que até hoje

nao fora esclarecido nem quanto as circunstancias nem quanto aos autores, serviu de pretexto
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para que a maioria extremista hutu instalasse barricadas na capital para prendem tutsis e hutus
moderados.

Com o aparato de repressao estatal a seu dispor os hutus travaram uma guerra com
a Frente Patridtica Ruandesa (FPR), movimento armado da oposi¢ado tutsi. O resultado foi o
genocidio de 500 mil a 1 milhdo de pessoas, na maioria de tutsi — numero estrondoso diante do
fato de que Ruanda tinha na época menos de 8 milhdes de habitantes. '™

Em 23 de junho de 1994 sdo enviadas tropas francesas de acordo com uma
Resolucdo do Conselho de Seguranga da ONU. O total de soldados enviados é de 2500. Uma
semana depois a Comissao de Direitos Humanos da ONU publica um relatério em que alude ao
“carater sistematico do genocidio”. '*

Menos de um més apos o envio das tropas da ONU a Frente Patridética Ruandesa
toma a capital do pais e as demais cidades das maos dos hutus, sendo formado um governo de
unido nacional. Ficava claro, entretanto, que as poténcias demoraram a agir e permitiram de
certa forma os massacres perpetrados em Ruanda.

A pressao internacional, inclusive do governo de Ruanda, fez com que o Conselho de
Seguranca aprovasse a Resolucao 955 de 8 de novembro de 1994, estabelecendo o Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (TPIR).

Na teoria e na pratica, o Tribunal de Ruanda se assemelha mundo ao TPIl. O
procurador-chefe e as camaras de apelagao sao as mesmas, sediadas em Haia. Além disso, o
Estatuto do TPIR outorga ao Tribunal competéncia similar a concedida ao TPII, alterando-se
logicamente o espago geografico das agdes que serao julgadas.

O TPIR cumpriu papel importante no desenvolvimento do Direito Penal Internacional
ao levar a julgamento e condenar um chefe de Estado por crimes internacionais, no caso por
genocidio. Esse precedente abriu portas para que, em 1999, fosse indiciado o presidente da
lugoslavia Slobodan MiloSevi¢ por crimes no Kosovo, mais tarde estendendo as acusagoes a fim
de julgar atos perpetrados na Croacia, na Bosnia-Herzegovina e no Kosovo entre 1991 e 1999.
Infelizmente n&o possivel julgar MiloSevi¢, ja que ele faleceu na prisdo de Haia, em 14 de marco
de 2006, de causas naturais, como informa o site do TPII.

Quanto as garantias de defesa, o TPIR reproduz rigorosamente com as mesmas
palavras o que é dito a esse respeito no Estatuto do TPIl. Esses dois tribunais ad hoc fazem
parte de um novo tempo para as relagbes internacionais em que € possivel e necessario que a
comunidade internacional oriente suas ag¢des por valores humanos.

No mundo ap6s Nuremberg ndo é mais possivel, na defesa dos acusados, aludir aos
principios da reserva legal e da irretroatividade da lei penal para escudar os acusados. No
mundo apds os TPI's da antiga lugoslavia e de Ruanda um leque ainda maior se abre na luta
contra a impunidade, pois fica mais dificil para os criminosos se safarem de punigao.

O artigo 10 do Estatuto do TPII deixa claro que sera facultado aos tribunais nacionais

o julgamento dos criminosos de guerra, promulgando a nog¢do de que as leis internacionais

""" BAZELAIRE. Op cit.
'8 JAPIASSU. Op cit, p. 105.
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fazem parte do rol de leis fundamentais para a perpetuacéo da paz e do respeito ao ser humano,
mais do que normas internacionais, sao direitos universais.

Nesse fim de milénio, o direito ao devido processo legal é entendido como direito
fundamental e a pratica desses dois tribunais consolida a idéia de que “a competent and
vigorous defence contributes to the Tribunal’'s credibility and legitimacy in the eyes of the

international community”. 181

3.5 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PERMANENTE

Como vimos, desde a criagdo da Organizacdo das Nacdes Unidas ao final da
Segunda Grande Guerra afirma-se a pretensdo de criagdo de uma Corte Penal Internacional
permanente. Entretanto, o momento histérico, prenhe de obstaculos politicos e ideolégicos, ndo
permitiu que se concretizasse qualquer projeto nesse sentido.

De fato desde meados do século XIX que se ouve falar de proposta de instituicdo de
uma instituicdo com poder de julgar acusados de crimes internacionais, mas € a Segunda
Guerra Mundial que impulsiona juristas, politicos e, sobretudo, a comunidade internacional a
buscar mecanismos seguros que visassem dissuadir, qui¢a inibir, futuros criminosos, de modo
que nenhum governo, nenhum Estado, nenhuma junta, nenhum exército e nenhuma milicia
pudessem violar os Direitos Humanos impunemente.

Sobre a importancia do final da Segunda Grande Guerra para esse despertar da
sociedade internacional nunca é demais destacar o papel das brutalidades ali ocorridas. Como
bem disse Karl Marx: “a violéncia é a parteira da histéria”.

Segundo Mazzuoli “o principal legado do Holocausto para a internacionalizagéo dos
direitos humanos constitui na preocupagéo que gerou no mundo pos-Segunda Guerra, acerca da
falta que fazia uma arquitetura internacional de protecado de direitos humanos, com vistas a
impedir que atrocidades daquela monta viessem a ocorrer novamente no planeta”.182

A materializagdo dos inumeros projetos de jurisdicionalizagdo do Direito Penal
Internacional s6 é concretizada no final do século com o advento do Tribunal Penal Internacional
pelo Estatuto de Roma.

Os caminhos percorridos dentro da Organizagdo das Nagdes Unidas para a
preparagao do Estatuto do TPl antes do desfecho da Guerra Fria sdo interrompidos em 1979 e
continuados em 1989, ja como o fim latente da bipolaridade evidente, quando, em meio as

discussdes da Assembléia Geral da ONU acerca do problema do trafico de entorpecentes, a

181 http://www.icty.org/sections/Aboutthel CTY/Defence.

2 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Tribunal Penal Internacional e as perspectivas para a
protecdo internacional dos direitos humanos no século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2005,
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delegacdo de Trinidad e Tobago sugeriu que fosse criado um Tribunal especializado na
matéria.'®

A proposta nao é bem recebida por alguns paises, mas é enaltecida pela comunidade
diplomatica como um todo e pela prépria Assembléia Geral, que encomenda a Comisséo de
Direito Internacional da casa um projeto de estatuto para um Tribunal Internacional permanente.
Os estudos para a redagao do Estatuto prosseguem e ganham novos impulsos com a explosao
de violéncia nos territorios da antiga lugoslavia e em Ruanda e a instalagdo dos Tribunais ad
hoc.

Em 1994, ano do inicio dos trabalhos em Ruanda, a Comissdo de Direito
Internacional apresenta a verséao final do projeto do estatuto ao Sexto Comité da 492 sessao da
Assembléia Geral das Nacdes Unidas e recomenda a convocagdo de uma conferéncia de
plenipotenciarios para a discussdo de um tratado que efetive a constituicdo do tribunal.

No final do mesmo ano a Assembléia Geral constitui um comité ad hoc para analisar
o projeto do estatuto. O comité era aberto a todos os paises membros e as instituicbes
especializadas da ONU e buscava examinar as principais questbes substantivas e
administrativas suscitadas pelo projeto.

O comité analisava basicamente cinco pontos: a definicdo dos crimes relevantes de
competéncia material do Tribunal, as possibilidades de desenvolvimento e de operacionalizagao
dos procedimentos, as relagdes entre Conselho de Segurancga e Tribunal, as regras de base do

8 Havia ainda a discussdo acerca do modo como

processo aplicavel, e seu financiamento
estabelecer o tribunal: tratado ou decisdo do Conselho de Segurancga.

Em setembro de 1995 o Comité apresenta um relatério para a 502 Assembléia Geral
no qual consta um projeto de estatuto. Logo depois, a 11 de dezembro de 1995, a Assembléia
Geral cria o Comité Preparatorio para o Estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional
(PrepCom), também aberto a todos os membros das Nagbes Unidas e as instituicdes
interessadas.

Nas primeiras reunides do PrepCom sao apreciadas propostas de Suécia, Japao,
Canadé, Holanda, Austria, Alemanha, Inglaterra, Suica e Estados Unidos. As sessdes que se
deram de 12 a 30 de agosto de 1996 discutem questdes procedimentais, direitos dos acusados
ao contraditério e a ampla defesa, questdes organizacionais e a relagdo da Corte com as
Nagdes Unidas e o Conselho de Seguranga. A partir desse ano nenhum governo se declara
contrario a criagao do TPL'®®

Nesse mesmo ano a Assembléia Geral decide que a Convengdao dos
Plenipotenciarios sera realizada em 1998, ao passo que a ltalia reitera sua oferta para sediar o
encontro de autoridades. Desse modo, no dia 15 de junho de 1996 inicia-se a Conferéncia dos

Plenipotenciarias para o estabelecimento de uma Corte Criminal Internacional, em Roma, Italia.

'8 JAPIASSU. Op cit.

¥ BAZELAIRE, Jean-Paul. A Justica Penal Internacional: sua evolugdo, seu futuro: de
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A Conferéncia inicia-se cercada de incertezas por conta da oposi¢cdo ao projeto feito
por paises importantes como China, Israel e Estados Unidos. A despeito disso, contrariando
previsbes pouco otimistas, as 162 delegagdes presentes, somadas as 17 organizagdes
intergovernamentais, as 14 agéncias especializadas e fundos da ONU, além de 124
organizagbes nao-governamentais e 474 jornalistas credenciados, participaram da
materializagdo de um sonho antigo da comunidade internacional.'®

A aprovacgéo do projeto deu-se com 120 votos a favor, 7 contra (Estados Unidos,
Filipinas, China, india, Israel, Sri Lanka e Turquia) e 21 abstengdes. O Estatuto foi depositado na
sede das Nagdes Unidas em Nova lorque, aguardando a depdsito do 60° instrumento de
ratificacdo dos signatarios para a entrada em vigor. Ficava permitido ainda adesées futuras.

O Brasil assinou o tratado no dia 7 de fevereiro de 2000 e depositou o instrumento de
ratificagdo em 20 de junho de 2002, somando sua voz as vozes de toda a comunidade
internacional que ndo mais tolera atrocidades impunes. Como bem disse Paulo de Tarso

Vannuchi, Secretario Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica:

“Ao fazé-lo, o Brasil declara sua determinacdo de cooperar abertamente
para que esse 6rgdo cumpra com éxito seu objetivo civilizador, indispensavel para a

edificacdo de um paz duradoura entre 0s povos”.

A aprovagao do Estatuto de Roma pela Convengédo dos Plenipotenciarios € algo
repleto de significados. Com a construgdo do TPl ndo mais a comunidade internacional tera
como unicos meios de retaliagdo a atos de Estado criminosos a imposicdo de embargos,
sangdes ou o uso da forga militar — recursos estes que acabavam por prejudicar muito mais a
populagao civil inocente do que os criminosos.'®’

O que acontece é que com a sua criacao direciona-se melhor as sangdes a crimes
internacionais tornando o Direito Penal Internacional mais justo e efetivo. “Com o TPI,
populagbes deixariam de ser punidas por crimes cometidos por alguns individuos, ao menos é
esse um dos principais objetivos da Corte”. "%

Juntamente com a importancia histérica do TPI para a consolidagao do Direito Penal
Internacional e da instituicdo definitiva na luta contra a impunidade no ambiente internacional, o
Estatuto de Roma consagra principios que merecem meng¢do. A saber: principio da
responsabilidade penal internacional individual, da complementaridade e jurisdicdo universal, da
legalidade, do ne bis in idem, da irretroatividade e imprescritibilidade e, por fim, da irrelevancia

da funcao oficial, responsabilidade de comandantes e superiores hierarquicos. 189

'8 JAPIASSU. Op cit.
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Como heranga dos Tribunais Militares Internacionais de Nuremberg e Toquio o TPI
recebe os principios da responsabilidade penal internacional individual e da irrelevancia da
fungéo oficial. De fato, seria impossivel imaginar uma jurisdicao penal internacional permanente
caso o individuo nao fosse considerado sujeito de direito frente ao Direito Internacional e se a
sociedade internacional nao tivesse, por forca das circunstancias histéricas em que foram
erigidos Nuremberg e Toéquio, compreendido a importancia de se eliminar das relagbes
internacionais a razdo de Estado como argumento escusatério para o cometimento de crimes
internacionais.

Ademais, essas contribuicbes de Nuremberg e Téquio ajudam a fazer com que o
Direito Penal funcione, no ambiente internacional, de forma condizente com sua natureza de
responsabilidade individual e conduzem as acgdes repressivas da sociedade internacional
recaiam sobre atitudes individuais, impedindo, assim, a condenagado de todos os cidadaos de
uma nagdo, o que, como mostram as consequéncias do Tratado de Versalhes, nao colabora
com a manutencao da fraternidade entre os povos.

Ja os principios da legalidade, do ne bis in idem e da irretroatividade sdo, como
deduz-se da analise feita no presente capitulo, legados dos documentos internacionais, da
producdo doutrinaria e da teoria e pratica dos Tribunais ad hoc da antiga lugoslavia e de
Ruanda. Como sustentam doutrinadores importantes, esses principios, que se encaixam no rol
de principios gerais de direito, ndo sdo observados em Nuremberg e Téquio, por razdes que ja
foram explicadas.

Portanto, sentindo que os principios gerais de direito além de garantirem ao acusado
seu direito de ampla defesa e contribuem para a credibilidade do Tribunal e do préprio aparato
de repressao a crimes internacionais, os redatores do Tribunal Penal Internacional acompanham
a tendéncia de respeito a esses principios consagrando no Estatuto de Roma o que ja havia sido
promulgado por documentos como o Pacto Internacional sobre os Direito Civis e Politicos
(1966).

Por fim, o Tribunal Penal Internacional consagra o principio da complementaridade e
jurisdicao universal. Trata-se de um requisito indispensavel para a propria existéncia do Tribunal.
Por este julgar crimes internacionais, cometidos nos territérios de um ou mais Estados, natural
seria pensar na primazia da jurisdi¢gdo internacional perante o poder judiciario nacional. Porém,
como consagrado pelo Estatuto de Roma, “diferentemente do que ocorrera nos diversos
Tribunais ad hoc, optou-se [os redatores do referido Estatuto] pela complementariedade, que
significa que somente estara legitimado o 6rgéo jurisdicional internacional, em tendo havido
inércia dos correspondentes nacionais”.'*

A jurisdigdo universal esta intimamente ligada a opgdo do Estatuto de Roma pela
complementariedade em detrimento da primazia. A complementariedade traz consigo a nogéo,
indispensavel a implementagdo da jurisdigdo penal internacional. Trata-se da prevengéo e
repressdo aos crimes internacionais proprios (crimes contra a paz, crimes contra a humanidade

e crimes de guerra) que encontra-se como obrigagdo, pelo que é disposto nos documentos

190 JAPIASSU. Op cit, p. 160 e 161.
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internacionais e no costume internacional, dando conta de que a transposi¢ao de fronteiras nao
pode impedir a aplicagado da norma penal.191

O TPI consagra entdo, como logicamente ndo poderia ocorrer com os tribunais
internacionais anteriores, a idéia de competéncia universal, nao restrita a um determinado
espago geografico ou temporal, mas capaz de coibir os eventos criminosos por serem estes um
mal universal e atemporal, desvinculado de um Estado ou tempo especifico e ligado ao mesmo
tempo a todos os seres humanos. Portanto, a complementariedade sé poderia ser consagrada
em um Corte Internacional permanente.

Resta ainda ressaltar as peculiaridades do desenvolvimento processual do TPI.

A instrucdo dos casos antes do julgamento nos Tribunais Militares Internacionais de
Nuremberg e Toquio era confiada apenas ao procurador (artigo 8° do Estatuto de Téquio e 14 e
15 do Estatuto de Nuremberg) que n&o era obrigado a se dirigir a um juiz da jurisdigcdo para que
o ato de acusacdo fosse confirmado.'®?

Apesar de atribuir bastante agilidade ao processo, a ndo apreciagdao do ato de
acusacao por parte do juiz exclui aquele que, em tese e pratica, € o mais capacitado para avaliar
a necessidade de privacdo de liberdade ou de intimagdo de uma pessoa presumidamente
inocente. Esse poder outorgado ao procurador pode ser perigoso caso este ndo saiba lidar com
imparcialidade, o que diante das circunstancias em que se fizeram os Tribunais do pés-guerra,
era algo pouco provavel de acontecer.

Os TPI’s ad hoc ndo outorgam tanta capacidade de decisdo ao procurador como nos
TMTI’s. Para que sejam expedidos pelo juiz os mandados Uteis para a continuidade do processo,
especialmente os mandados de prisao ou intimagao, € necessario que o procurador se reporte
ao juiz afim de confirmar o ato de acusagédo. O procurador possui ainda a prerrogativa de
interrogar vitimas, suspeitos e testemunhas, podendo empreender um investigacédo preliminar,
agilizando o processo e impedindo indica¢des indevidas.'®

No TPI o procurador permanece responsavel pelo que os artigos 15 e 53 do Estatuto
chamam de “investigacao”. Também pode interrogar testemunhas, suspeitos e vitimas e
quaisquer pessoas envolvidas, e, ainda, solicitar a cooperagéo dos Estados, mas apenas com
autorizagdo da Camara Preliminar e respeitando os direitos das pessoas tal como disposto no
artigo 55."%*

Feitas as investigagcbes preliminares, com a execu¢do do mandado ou o
comparecimento da pessoa por notificacdo, novamente a Camara Preliminar intervém para que
Ihe sejam garantidos os direitos do acusado, tais como disposto nos artigos 60 a 67. Caso a
Camara Preliminar entenda ser cabivel a abertura do processo, este é enviado para a Camara
de Primeira Instancia que pode ainda n&o confirmar as acusacoes.

O processo propriamente dito conta com todas as caracteristicas das quais dispéem

os processos dos TPI's ad hoc: o processo deve ser imparcial e rapido; a instancia deve se

¥ JAPIASSU. Op cit.
92 BAZELAIRE, Op cit.
% 1dem.

1% BAZELAIRE, Op cit.

77



desenvolver de acordo com as regras de processo e prova; os direitos dos acusados,
presumidamente inocentes até o estabelecimento da culpa, devem ser plenamente garantidos.
195

Diferentemente do que aconteceu em Nuremberg e Téquio ndo é permitido aos TPI's
o julgamento do acusado ausente. Entretanto, os TPI's ad hoc ainda permitem que, caso nao
tenha sido cumpridos os mandados, o juiz ordene que o ato de acusagédo seja submetido a
apreciacdo da Camara de Primeira Instancia em audiéncia publica. Podem ser ouvidas algumas
testemunhas, porém nao é proferida sentenga ao acusado in absentia.

No TPI permanente o artigo 63 dispde expressamente que “o acusado assiste ao
processo”’, mesmo se o Estatuto preveja casos em que a sentenga possa ser pronunciada sem a
presenca do acusado. “A hipétese visada pelo texto parece referir-se apenas ao acusado que
teria fugido, que se recusaria a comparecer ou que teria sido excluido por perturbacao
persistente causada na audiéncia. Os tribunais penais internacionais mais recentes vao,
portanto, no sentido contrario ao que havia sido possivel no regime dos dois TMI's de
Nuremberg e Toquio (artigo 12 dos estatutos), que mencionam expressamente a revelia”."®

A possibilidade de julgamento na auséncia do acusado em Nuremberg e Téquio
parece confirmar a idéia de que havia naqueles julgamentos a necessidade de criminalizagao
das atitudes, ainda mais se lembrarmos que o Estatuto do Tribunal de Nuremberg permitia
também o indiciamento de pessoas juridicas. Ambas as peculiaridades encaixam-se no esforgo
empreendido pelos Aliados ao final da Segunda Grande Guerra para a “desnazificacao” da
Alemanha.

Era preciso que as instituigdes nazistas fossem julgadas e que fossem lhes atribuidas
atitudes ditas criminosas afim de que fosse mostrada o equivoco de se evocar ideologias
perigosas para a paz do mundo.

Contrariamente, ao final do século o inimigo da paz do mundo n&o é mais facilmente
reconhecivel, ndo sendo util nem seguro que, num ambiente histérico caracterizado pelo
terrorismo sem rosto e pela agdo de facgbes religiosas extremistas e lutas tribais, fossem
criminalizadas as instituicbes histéricas e religibes apregoadas pelos agressores, ja que isso
faria insuflar o rancor em meio a seguidores inocentes.

O Tribunal Penal Internacional vem ao encontro a um anseio antigo da humanidade por
uma instituicdo que consiga, em carater permanente, garantir que o Direito Penal Internacional
seja aplicado e desenvolvido por completo, a fim de resguardar as geragbes vindouras de
ataques a dignidade humana.

Para tanto, é necessario que o Direito Penal Internacional consiga enquadrar as novas
formas de violagdes do Direito Internacional e possibilitar um alcance claro e objetivo das
normas penais internacionais a atos de violéncia contra o ser humano, independente das formas

e dos meios utilizados para perpetrar os crimes internacionais.

1% BAZELAIRE, Op cit. p. 106.
1% |bidem, p. 108 e 109.
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CONCLUSAO

O ser humano empreende, desde o nascimento das cidades-estado na antiga
Grécia, principalmente em Atenas, esforcos para evitar abusos por parte daqueles que
detém o poder. Somente a partir da baixa idade média, porém, € que as nogbes de
igualdade entre os homens e de luta pela vida e pela liberdade através do direito ganham
capacidade de mobilizagao.

Com o crescimento da ciéncia e da valorizagdo da razdo humana -
impulsionadas pelas idéias iluministas e pelas revolugbes liberais, por exemplo — o ser
humano passou a centralizar as reflexdes do mundo — antes preocupado mais com o
transcendente do que com o terreno, o que permitiu a construgéo da idéia de direitos do
homem. Com isso, o direito passa a ser compreendido arma para a manutengéo da paz e
da liberdade do individuo, que ganha capacidades impossiveis de serem vislumbradas
durante a Antiguidade e a Idade Média.

Como vimos, o devido processo legal reflete a capacidade do homem,
construida e reconstruida por ele mesmo, de enxergar a si mesmo como um agente unico,
cujas particularidades, crengas, vontades ou até mesmo suas manias, devem ser
respeitadas, desde que nao interfiram no bem-estar de seus concidadaos.

A partir do momento em que o individuo ndo suportava mais abusos das
autoridades, favorecimentos e utilizagdo conveniente da maquina do Estado para fins
particulares ele se empenhou em construir, através da luta pelo direito, as salvaguardas
basicas para que sua familia e trabalho fossem respeitados, assim como as instituicbes da
nacdao: o Homem nado era mais parte do rebanho, mas ser capaz de provar sua
singularidade através da capacidade mudar a si mesmo e ao mundo que o circunda.

Essa garantia fundamental mostra também a forgca das reivindicagbes do
homem quando este se sente ultrajado. Quando a sociedade percebeu que ndo bastavam
gritos e esperneadas esparsas para resguardar seus membros das injusticas tdo comuns a
época, ela se organizou e consagrou 0 bom senso como regra maxima da conduta do
Estado, respaldando todas as partes da organizagcdo social na propria sociedade e em
suas regras.

A evolugdo da idéia de limitagdo do poder estatal infelizmente nido é
acompanhada pela evolugédo da cordialidade nas relagbes entre Estados. A despeito do
crescimento da interdependéncia e do incremento das relagdes internacionais como um
todo, o relacionamento entre atores internacionais ndo se pautava pelas nogdes basicas
de boa convivéncia e do bom senso.

Pelo contrario. Os ultimos séculos da histéria humana mostraram que a
capacidade de um ser humano subjugar, ofender, humilhar e destruir seus semelhantes é
nao s6 aumentada como aprimorada, a fim de que fosse possivel impor pela forca

interesses egoistas e mesquinhos, contribuindo para a construcdo do ambiente
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internacional do século XX, onde ndo cabe imaginar um mundo em que reine a paz e o
respeito ao préximo.

A cega luta de interesses, impulsionada pelo sistema econémico depredador
que se instalava a belle epoque, engendrou uma nova forma de se fazer guerra,
inaugurando um tipo de conflito que se mostrava violento demais, aviltante demais, para
as ferramentas de prevengéo que o Direito Internacional havia previsto no final do século
XIX.

A partir da Primeira Grande Guerra, era necessario desenvolver mecanismos de
salvaguarda que fossem capazes de assegurar a paz. Porém, a partir do conflito posterior,
ficou claro de que se tratava de garantir a sobrevivéncia da raga humana.

A sociedade internacional compreendeu a gravidade do que ali se apresentava
e respondeu com atitudes condizentes com a capacidade racional do Homem, trocando
armas por palavras, campos de exterminio e fuzilamentos sumarios por julgamentos.

Entretanto, nas relagdes internacionais também se observam algumas das
vicissitudes das relagdes humanas. Como em toda relagdo social, no ambiente supra-
nacional evidencia-se o jogo de empurra em que se configura os avang¢os. Quando a
comunidade internacional foi incitada a criminalizar atos internacionais, municiando o
Direito Internacional e amparando as geragdes futuras, foi também necessario retroceder
na consagragdo de principios gerais de direito, em especial no ambito das garantias
fundamentais de defesa.

O retrocesso, que por vezes anda de maos dadas com o progresso, acabou por
trazer ao mundo a consciéncia de que os direitos do homem deveriam ser respeitados
acima das diferengas entre os Estados. Para tanto, promulgou-se tais direitos em inumeros
documentos internacionais, a fim de que o progresso da justica internacional ndo mais
tivesse o retrocesso dos direitos individuais como companhia.

O movimento de internacionalizagdo dos direitos do homem ganhava forga
jamais vista e conquistava simpatizantes a medida com que o mundo convivia com tipos
diferentes de conflitos e com novas humilhag¢des da dignidade humana.

Nos dizeres de Piovesan:

“Nesse contexto, desenha-se o esfor¢o de reconstrucdo dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporénea. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos
humanos, o pos-guerra deveria significar a reconstrucao.

Nasce ainda a certeza de que a prote¢do dos direitos humanos nao
deve se reduzir ao dmbito reservado de um Estado, porque revela tema de
legitimo interesse internacional. Sob esse prisma, a violacdo dos direitos

humanos ndo pode ser concebida como questdo domestica do Estado, e sim

80



como problema de relevancia internacional, como legitima preocupacdo da

comunidade internacional”. *’

Como Flavia Piovesan bem destaca, os direitos do homem ndo sdo nada
estaticos e possuem, como toda ciéncia humana, possibilidades tao infinitas como as
possibilidades do préprio ser humano de reinventar a realidade.

O fendbmeno inaugurado em Nuremberg é extremamente relevante para a
realidade social doméstica e internacional, uma vez que trata o ser humano a maneira
semelhante com que Kant o faz, entendendo sermos um corpo quase Unico, cujas
reivindicagcbes se aproximam tanto quanto nossa natureza e cujos direitos nos sdo dados
no momento do nascimento, sem discriminagdes quaisquer.

As relagdes internacionais, no entanto, entravam em um momento de
estagnagédo da evolugao juridica que se inspirava nos novos parametros estabelecidos
pelos Tribunais Internacionais do pés-ll Guerra. O hiato imposto pela Guerra Fria impediu
que novas manifestagdes do Direito Penal Internacional obstaculizassem as violagdes do
Direito Internacional dos Direitos Humanos perpetradas ao redor do mundo.

Somente quando se dirimiam as possibilidades de uma catastrofe nuclear que a
comunidade internacional, com o respaldo de sua principal instituicdo, a Organizagao das
Nagbes Unidas, pbde intervir novamente e livrar, através da justica, nagbes inteiras de
humilhagbes e sofrimentos em conflitos como os da antiga lugoslavia.

Com os Tribunais do fim do século e principalmente com o Tribunal Penal
Internacional permanente, criam-se instituicdes internacionais capazes de impor o
cumprimento das regras da boa convivéncia entre os povos.

Finalmente, portanto, € possivel que os anseios de nossos antepassados por
justica e por liberdade sejam perseguidos com base nas leis do Homem. O que se tem a
partir da entrada em vigor do Estatuto de Roma s&o possibilidades reais de construir um
mundo onde o bom senso e a consciéncia de mundo de qualquer pessoa seja valorizada
em detrimento de quaisquer outras atitudes que por ventura tragam mais frutos materiais
sem se levar em conta valores humanos.

Esse entendimento, manifestado antes e durante a Segunda Grande Guerra e
pelo Tribunal de Nuremberg, implica dizer que qualquer humilhagdo a um ser humano é
uma ofensa aos homens como um todo e ndo somente a um grupo étnico ou religioso.

A partir disso, todos tém direito de expressarem suas visbes, de se fazerem
representados em todos os niveis da vida social. Trata-se, portanto, de valorar o que nos
faz unicos e nos distancia dos demais animais: a diferenga.

A construgdo de instituigbes fortes como o Tribunal Penal Internacional,
amparadas nas regras internacionais e respeitando os direitos individuais, & condigéo sine

qua non para a consolidagdo dos Direito Humanos e das demais frentes do Direito

97 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional - S3o Paulo:

Saraiva, 2008, p. 118 e 119.
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Internacional. Ademais, essa consolidacdo municia todo e qualquer ser humano contra
arbitrariedades dos mais fortes e abusos de poder também no ambiente internacional. A
internacionalizacdo dos direitos do homem ampara a pessoa pelo simples fato de sua
condigdo humana, promulgando a capacidade do ser humano de busca por justica,
equidade e liberdade dentro ou fora de qualquer Estado.

A justica penal internacional, cujo marco encontra-se o Estatuto do Tribunal de
Nuremberg, € ndo s6 parte importante desse movimento de internacionalizagdo dos
Direitos Humanos, €&, outrossim, elemento principal, na medida em que possibilita a
responsabilizacédo de individuos por atos que ferem a dignidade humana.

Por fim, a incessante necessidade do Homem de busca de possibilidades
infinitas de mudancga, de criacdo e produgéo, consegue um importante aliado: um Direito
Internacional forte e atuante nos permite pensar em um mundo menos truculento do que

aquele que o século da catastrofe nos proporcionou.
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