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Resumo:

Os crimes de guerra s6 podem ter por sujeito ativo individuos.
Sao julgados por tribunais "ad hoc", até que se venha a instalar o recém criado
Tribunal Permanente. A sangdo cabivel é de natureza penal (prisdo, perpétua
ou temporaria). As violagdes de direitos fundamentais sé podem ter por
sujeito ativo o Estado. S@o julgadas por tribunais especiais permanentes
(Estrasburgo, Franca e San Jose da Costa Rica). A sangdo cabivel ¢
meramente politica (sentenga de natureza declaratoria) ou é também acrescida
de condenatoriedade (indenizagdo civil). Crimes de guerra e direitos
fundamentais s@o, assim, matérias que ndo se devem confundir.

Abstract:

Only individuals can practice war crimes, which are punished by
"ad hoc" courts. This punishment consists on life or temporary imprisonment.
Only States can practice violence against Human Rights. Those States will be
judged by special permanent Courts (Strasbourg, France and San Jose of
Costa Rica). The defendant State will be submitted either to merely political
judicial statements or to civil indemnities charges. Therefore, war crimes and
Human Rights are essentially different juridical matters, with different system
of legal rules for eachother.
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1. Introdugédo

1.1. Importéncia e atualidade do tema

Em julho de 1998, em Roma, o grupo de trabalho das Nagdes Unidas
conseguiu obter a aprovagdo de um projeto de estatuto do Tribunal Penal
Internacional, a ser sediado em Haia. Houve sete votos contrarios, na Conferéncia
(EUA, Israel, China, Filipinas, india, Sri Lanka e Turquia), e 21 abstengdes.

Tal ocorre, apds décadas de exaustivas discussdes e sucessivas
reunides da Conferéncia da ONU sobre prevengdo da delingiiéncia e tratamento de
delinqiientes (desde 1980), cujas origens remontam ao projeto elaborado pela
Comissdo de Direito Internacional das Nagdes Unidas (1954), seguido de projetos
formulados pela Associagdo Internacional de Direito Penal.

O grande argumento contrario a legitimidade dos tribunais de crimes
de guerra que se seguiram ao de Nuremberg (Ruanda, com sede na Tanzania; e ex-
lugoslavia, com sede em Haia) repousava no principio de proibi¢do do juizo de
excecdo, ndo-natural e néo pre-constituido. De feito, os trés tribunais internacionais
de crimes de guerra foram constituidos "ad hoc" (o primeiro pelos aliados
vencedores; os dois ultimos pelo Conselho de Seguranga da ONU). A consciéncia
juridica da humanidade reclamava, assim, de ha muito, uma Corte permanente (ja
que o principio da anterioridade da lei penal ndo constituia qualquer problema
técnico, desde a tipificagdo operada no Estatuto de Londres, de 8 de agosto de
1945).
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1.2. Termos em que se colocam o problema e 0 método adequado para sua solugéo

A discussdo do tema naqueles foros, todavia, encontrou duas vertentes
de dificuldades sérias, que contribuiram para obnubilar as perspectivas de resultados
daqueles trabalhos.

A primeira vertente de dificuldades consiste na prépria estrutura dos
encontros diplomaticos ocorridos: € da propria esséncia da atividade diplomatica a
ndo-exigéncia de formagdo técnico-cientifica de jurista de seu quadro de
profissionais. Os juristas que participaram dos encontros eram, alguns deles,
essencial e exclusivamente internacionalistas (sem e dominio da Teoria Geral do
Direito Penal), com honrosas excegdes.

A segunda vertente deriva do fato de que certos temas de Direito
Internacional Publico (sendo essa uma caracteristica sedutora desse ramo da ciéncia
juridica, derivada de seu extremo dinamismo, porque inserido fortemente na
dindmica da Histéria) foram indebitamente apropriados por leigos de todo género:
desde simples militantes partidarios ou de organizagdes ndo-governamentais
ativistas, passando por profissionais da comunicagdo escrita e televisiva, até
académicos brilhantes em areas especificas estranhas aquela em que tais temas se
inserem. Ora, em matéria de Direito, a contribui¢do dos conhecimentos empiricos
(feitos por imagens, sem abstragdo de seus elementos individualizadores sensiveis;
sem recurso, pois, a transformacgdo das imagens em idéias e conceitos, proprias do
conhecimento n#o-vulgar, cientifico) muito longe de ajudar, traz confusdes e
dificuldades que s6 complicam a equagdo dos problemas.

O que se viu, entdo, em escritos nos periddicos € até em palestras nos
meios académicos foi algo estarrecedor. A temdtica dos crimes de guerra foi por
alguns alargada e confundida com a dos direitos "humanos" (direitos fundamentais
ou essenciais a personalidade), englobando-se, assim, na primeira categoria, uma
segunda categoria logico-cientifica substancialmente diversa dela (como se
recordara). Grupos feministas aventaram que qualquer estupro (cometido por
criminoso comum nos longinqiios rincdes do interior brasileiro) passasse a ser
considerado "crime de guerra" (uma das razdes que motivaram o voto contrario dos
EUA, que tém soldados sediados em varios pontos do mundo; e de Israel, que,
estrategicamente, mantém nucleos de colonizagéio em dreas litigiosas). Houve, até,
quem propusesse que essa estratégia de estabelecer coldnias fosse tipificada como
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"crime de guerra" (passei a imaginar a preocupagdo do Chile, que mantém coldnias
estratégicas na Antartica).

Como dar tratamento adequado ao tema? Obviamente, ndo € possivel
tal tarefa sendo com a revisdo da Teoria Geral do Direito Penal, pois crimes de
guerra sdo espécie do género crime. Sem o conhecimento da estrutura tridimensional
do crime (género), ndo é admissivel se tratar das diferengas especificas do tema em
estudo.

De conseqiiéncia, a metodologia adotada neste trabalho desdobrar-se-
4: a. numa preliminar e introdutoria distingdo, através de precisdes terminolégicas,
entre "crimes de guerra”, "direitos fundamentais" e "Direito Humanitario", trés
categorias autbnomas no Direito Internacional, para se obter a compreensdo
(especifica) e a extensdo (genérica) do tema; b. numa segunda fase, ja-analitica, a
exposic¢do da estrutura, tipologia e jurisdigdo no atinente, de um lado, aos crimes de
guerra, e, de outro lado, aos direitos fundamentais individuais; c. numa terceira fase,
a ‘exposi¢do da evolugdo e estdgio atual do Direito Internacional Humanitario
(categoria também autdnoma com relagéo as duas anteriores).

2. Direito Penal, Interno e Internacional

Uma primeira importante tarefa é definir a topologia dos crimes
internacionais, na grande divisdo fundamental entre Direito Penal Interno, de um
lado, e Direito Penal Internacional, de outro.

Comecemos pelo Direito Penal Interno. Por seu turno, esse corpo de
normas desdobra-se em regras de direito substancial, tipos: (a. crimes territoriais; b.
crimes transnacionais ou "de carater internacional") e em regras de direito
interespacial ou Sobredireito, atinentes a extraterritorialidade excepcional das regras
substanciais internas.

Crimes territoriais sdo os tipificados nas leis internas, quer codificadas
quer extravagantes. Crimes transnacionais ou "de cardter internacional”" para adotar
a terminologia sugerida por Igor Karpets, sdo os para cuja execugdo o agente ou a
agdo percorrem mais de um territorio estatal (trafico de escravos, terrorismo, trafico
de mulheres e criangas, narcotrafico, pirataria, apoderamento ilicito de aeronaves -
que sdo os arrolados por Celso Albuquerque Mello - aos quais acrescentaria
espionagem e contrabando). Sdo também tipificados no ordenamento juridico
interno, mas sua especificidade consiste no fato de ocorrer, ai, a fixagdo do juizo
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competente pelo lugar da detengdo do agente, quando haja conven¢do intermacional a
respeito: de conseqiiéncia, a lei penal aplicavel serd a "lex fori" (portanto, reafirma-
se o principio geral da territorialidade da lei penal).

J& a segunda categoria do Direito Penal Interno, a de regras
interespaciais ou de Sobredireito (que o eminente jurista uruguaio Manuel A. Vieira
denomina Direito Penal Internacional, antepondo o termo Penal para distingui-lo do
Direito Internacional Penal propriamente dito), constitue-se das normas sobre a
excepcional extraterritorialidade conferida ao Direito Penal Interno substancial
brasileiro, contidas no art. 7°, incs. I (a, b e ¢), I (b e ¢), do Cddigo Penal. E o caso
de crimes contra a vida ou liberdade do presidente da Republica ou contra o
patriménio ou fé-publica da Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e
respectivas autarquias ou contra a administragdo publica brasileira por quem esteja a
seu servigo. E também o caso de crimes praticados por brasileiros no Exterior, desde
que o agente ingresse no territério nacional (caso em que ndo podera ser extraditado,
em razdo de sua nacionalidade).

Se todo esse conjunto constitui 0 que chamamos Direito Penal Interno,
qual sera o conteido do Direito Penal Internacional?

Comecemos por afirmar que sé concebemos como "regras penais
internacionais” aquelas que atendam a dois requisitos essenciais: a. natureza
internacional da respectiva fonte (tratado ou convengéo); b. agdo ou omissdo que
causem dano relevante a bem de que € titular a humanidade ou a sociedade
internacional (portanto, delitos "vagos", em que ndo se leva em conta a individuagio
das pessoas que sofrem a agdo - adotando-se a denominag@o que para esse caso usam
0s juristas alemées).

Restringe-se, pois, o ambito do Direito Penal Internacional aos crimes
internacionais ("crimes de guerra"), que sdo os trés grupos tipificados no Estatuto de
Londres, de 8 de agosto de 1945, que instituiu o Tribunal Militar "ad hoc" de
Nuremberg, a saber: a. crimes contra a paz; b. crimes de guerra em sentido estrito,
isto é: atos cometidos no curso da guerra; c. crimes contra a humanidade.
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3. Crimes de guerra: evolugdo, estrutura e tipologia, juizo e sangdes

3.1. Evolugéo histérica

Formulou-se, no mundo cristdo medieval, o conceito de "guerra justa"
Seus fundamentos foram langados por Santo Agostinho no século V. ampliados por
Santo Isidoro de Sevilha duzentos anos apds e confirmados por Santo Tomds de
Aquino, no século XIII.

Tais fundamentos serviram de premissas para a argumentagdo de
Francisco de Vitdria, ao discutir a justiga ou injusti¢a da guerra de conquista movida
pelos espanhdis na América.

Quando a Europa vivia o sistema multipolar do Concerto Europeu,
cientes da fragilidade do equilibrio de poderes, as poténcias se reuniram em Haia,
em 1899, para uma primeira Conferéncia da Paz, para evitar a guerra ou, na pior das
hipoteses, regular alguns atos de guerra. Numa segunda Conferéncia, em 1907,
celebraram-se diversas convengdes (declaragdo de guerra e armisticio; proibigdo de
envolver na guerra os ndo-combatentes; proibi¢do de ataques a lugares ou
populacdes desprovidos de importancia estratégica; proibi¢do de armas e manobras
desumanas; o estatuto da neutralidade).

Eclodiu, nesse interim, a primeira Grande Guerra.

Terminada esta, o Tratado de Versalhes estipulou (arts. 227 a 230) que
o Kaiser seria levado a julgamento por ofensa contra a moralidade internacional e a
santidade dos tratados (pois rompera com os acordos da Haia, alegando que a guerra
envolvia Estados nédo-signatérios), perante tribunal a ser instalado com cinco juizes
(EUA, Franga, Gra-Bretanha, Italia e Japdo). Entretanto, tendo o Kaiser conseguido
asilo junto a Holanda, que nédo o extraditou por entender politicos os crimes a ele
imputados, somente alguns militares foram julgados na Alemanha, por tribunais
locais.

Em 1920, o comité de juristas encarregado pela Sociedade das Nagdes
de elaborar o estatuto da Corte Permanente de Justi¢a Internacional, ancestral da
atual Corte Internacional de Justi¢a, propds paralelamente a criagdo de um Tribunal
Penal Intérnacional permanente, mas a Assembléia Geral da Liga rejeitou tal
proposta.
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O que ocorre é que, até entdo, a iniciativa da guerra era ato licito. O
que se procurava juridicamente regular eram os atos ("ius in bello") praticados no
curso da guerra.

Em 1928, todavia, revolucionam-se tais conceitos, com o Pacto
Briand-Kellog: nesse documento, firmado originariamente entre EUA e Franga, com
a ades@o posterior de sessenta paises (praticamente toda a comunidade internacional
de entdo), passava-se a considerar a iniciativa de guerra como ato ilicito
internacional.

Em 26 de junho de 1945, foi assinada a Carta das Nagdes Unidas, que,
em seu artigo 2°, § 4°, proscreve definitivamente a guerra, considerando-a ato ilicito:
~os membros da Organiza¢do, em suas relagles internacionais, abster-se-do de
recorrer a ameag¢a ou ao uso da for¢a contra a integridade territorial ou a
independéncia politica de qualquer Estado"

Concomitantemente, em 8 de agosto, do mesmo ano, instituiram os
aliados, pelo Estatuto de Londres, um Tribunal Militar Internacional, sediado "ad
hoc" em Nuremberg, para julgar os criminosos de guerra nazistas, composto por
quatro juizes (EUA, Franca, Gréd-Bretanha e Unido Soviética); assim como um
segundo Tribunal Militar em Téquio, com onze juizes, para julgar crimes de guerra
cometidos por japoneses.

Em 1949, em Genebra, celebram-se quatro Convengdes, numeradas de
I a IV, regulando a protecdo: a. dos feridos e enfermos na guerra terrestre; b. dos
feridos, enfermos e naufragos na guerra naval; c. dos prisioneiros de guerra; d. dos
civis em tempo de guerra. Era o desdobramento do acervo pactuado na mesma
Genebra, em 1864 e em 1925. Consolidava-se, assim, o incipiente Direito
Humanitario.

Em 22 de fevereiro de 1993, por meio da resolu¢do n. 808, o Conselho
de Seguranga da ONU criou o Tribunal Internacional para crimes de guerra
cometidos em 1991 na ex-lugosiavia. Em novembro de 1994, nova resolugdo do
Conselho de Seguranga criou Tribunal semelhante para Ruanda. O primeiro seria
sediado em Haia e o segundo.na Tanzénia. A criagdo desses dois foros criminais
internacionais veio trazer importante inovagdo na matéria: ¢ que, nos dois casos,
ocorreram guerras-intestinas, ndo interestatais classicas. Tal evolugdo, pois, mostra
que, no estado atual, o campo de abrangéncia do Direito Penal Internacional ndo se
limita as guerras entre Estados; ao contrario, suas normas passam a aplicar-se,
também, as guerras civis.
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Em julho de 1998, conforme ja-antecipado na Introdugdo deste
trabalho, resolveu-se, em Roma, aprovar proposta de grupo de trabalho da ONU,
apresentada a Conferéncia para tal fim, no sentido da criagdo de um Tribunal Penal
Internacional permanente, a ser sediado em Haia.

3.2. Estrutura

Como todo delito, o crime de guerra é objeto cultural tridimensional:
fato tipico, antijuridico e culpavel.

Analisemos cada um desses trés planos em que se pode escandir a
estrutura dessa modalidade criminosa.

No plano do fato tipico, temos: a. sujeito ativo; b. agdo ou omissio; c.
resultado: dano incidente sobre bem juridico de que € portador ou titular; d.
adequagdo tipica: subsungdo do fato & norma penal. O sujeito ativo deve agir por
vontade livre e deve ser imputavel.

Desde logo, observe-se que sujeito ativo somente pode ser a pessoa
fisica. Embora na doutrina alema (Otto Gierke) e alguns franceses sustentem que a
pessoa juridica ¢ realidade factica dotada de vontade prépria e autdnoma, a tradigéo
do Direito Penal brasileiro nunca aceitou a responsabilidade penal de grupo coletivo
de pessoas. A recente edigdo da Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1908 (que dispde
sobre crimes de lesdo ao meio ambiente), todavia, representou uma ruptura de tal
tradi¢@o e, a nosso ver, grave retrocesso cultural (recordando-nos o processo penal
pitoresco movido por monges medievos contra a sociedade das formigas, que em
carater continuado furtavam aglicar a0 monastério).

Lembre-se, aqui, a ponderagdo de René Ariel Dotti (in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 11/201, 1995): "No sistema juridico positivo
brasileiro, a responsabilidade penal é atribuida, exclusivamente, as pessoas fisicas.
Os crimes ou delitos e as contravengdes ndo podem ser praticados pelas pessoas
Jjuridicas, posto que a imputabilidade juridico-penal é uma qualidade inerente aos
seres humanos” Também Ivette Senise Ferreira ensina: "Sem entrar em
consideragdes a respeito da vontade da pessoa juridica, se existe ou se é
desvinculada da vontade de seus membros, discutida pelos civilistas, as maiores
objegdes que podemos fazer ao reconhecimento dessa responsabilidade na drea
penal resumem-se em duas questdes fundamentais: a. a personalidade das penas,
que importa na sua individualizagdo, na medida da culpabilidade do agente; b. as
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exigéncias da verificag@o da culpabilidade, como juizo de reprovag@o pessoal, que
implica a existéncia da imputabilidade (condigdo pessoal), consciéncia da ilicitude
(estado pessoal) e inexigibilidade de outra conduta (sé tem conduta a pessoa
humana)" (pp. 102-103). A eminente penalista com maestria apontou a consciéncia
da ilicitude, privativa do individuo, como o fulcro da teoria da culpabilidade;
voltaremos a esse ponto, quando da analise desse terceiro plano do fenémeno
tridimensional ora analisado.

Ja houve quem, como Pella ("La criminalité collective des Etats et le
Droit Penal de I'avenir" Bucarest, Imprimérie de I'Etat, 1926, prefacio; "La guerre-
crime et les criminels de guerre" in Révue de Droit International des sciences
diplomatiques et politiques, Genebra-Paris, Editions A. Pedone, 1946, pp. 63 ¢ ss.),
tenha proposto o Estado como sujeito ativo do crime de guerra. Mas o proprio Pella,
que elaborou projeto de Cddigo Penal Internacional como suplemento ao segundo
trabalho acima referido, propde as seguintes san¢Ges (contra Estados): a.
diplomaéticas (protesto, ruptura de relagdes); b. juridicas (seqiiestro de bens de
cidaddos); c. econdmicas (bloqueio, embargo); d. outras (multa, privagdo de
representagdo em organizagdes internacionais etc.). Tal proposta recebeu a
procedente critica de Igor Karpets: "se se examina o sistema de sang¢bes proposto
pelo Prof. Pella se vé com facilidade que estas ndo tém nada em comum com 0s
principios do Direito Penal nem com o castigo penal” (pp. 24-25).

Ademais, se se rememoram os ensinamentos da Teoria Geral do
Estado e se se recorda que o Estado ndo € sendo a sintese integrativa resultante de
pelo menos trés elementos (territério, povo e governo), verifica-se cristalinamente
que a idéia de um Estado criminoso € um absurdo juridico, enquanto que
governantes criminosos sdo uma realidade.

Ainda no primeiro plano, o do fato tipico, contemplemos agora a
figura do sujeito passivo. Como entendemos que se trata de delito "vago" (como
atras ja-mencionado), as pessoas mortas, torturadas ou deportadas nido sdo os
sujeitos passivos dos crimes de guerra, mas simples objetos materiais da ag#o
delituosa. Sujeito passivo (titular do bem juridico lesado) é a humanidade, ou a
comunidade internacional.

Quanto ao segundo plano estrutural dos crimes de guerra, o da
antijuridicidade, formula-se ai juizo de valor, de que a tipicidade € indicio, "ratio
cognoscendi” (Mayer), ou fundamento, "ratio essendi" (Mezger).
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Quanto ao terceiro plano, o da culpabilidade, nele ¢ que se encontra o
grande e definitivo argumento contra a responsabilidade penal das pessoas juridicas,
do Estado em particular. Na teoria da culpabilidade penal, evoluiu-se da mera
concepgdo psicoldgico-naturalistica (que pode até ser suficiente para explicar a
vontade, insita no plano da tipicidade) para a modemna concepgdo normativa
(Reinhard Frank, Freudenthal, Schmidt, Mezger). O dolo passou modernamente a ser
concebido como consciéncia da antijuridicidade. E consciéncia, como ensina John
Searle, de Berkeley, em publicagdo recente, ¢ resultado de um processo
neurobioldgico, exclusivamente admissivel no individuo. Por isso refere-se Jiménez
de Asua aos "elementos intelectuais” e "elementos afetivos” do dolo, para distingui-
lo da mera vontade (p. 387).

3.3. Tipologia

O Estatuto de Londres, de 8 de agosto de 1945, em seu art. 6°, tipifica
trés grupos de "crimes de guerra": a. "crimes contra a paz" (dire¢do, preparagdo,
desencadeamento ou prosseguimento de uma guerra de agressdo ou de uma guerra de
violagdo dos tratados, concertado ou em conluio para a execugdo de qualquer um dos
atos precedentes); b. "crimes de guerra” em sentido estrito (violagdo de leis e
costumes de guerra: assassinato, maus-tratos ou deportagio para trabalhos for¢ados
ou para qualquer outro fim das populagdes civis nos territérios ocupados, assassinato
ou maus-tratos de prisioneiros de guerra ou de naufragos, execugdo de reféns,
pilhagem de bens publicos ou privados, destruicdio sem motivo estratégico de
cidades e aldeias, ou devastagdes que as exigéncias militares nio-justifiquem); c.
“crimes contra a humanidade” (assassinato, exterminagio, redu¢do a escravidio,
deportag@o ou qualquer outro ato desumano cometido contra populagdes civis, antes
e durante a guerra; ou, entdo, perseguigdes por motivos politicos, raciais ou
religiosos, quando esses atos ou persegui¢des, tenham ou-ndo constituido uma
violagdo do direito interno dos paises onde foram perpetrados, hajam sido cometidos
em conseqiiéncia de qualquer crime que entre na competéncia do Tribunal ou em
ligagdo com esse crime).

Como se vé da tipificagdo acima, os crimes agrupados sob "b"
("crimes de guerra” em sentido estrito) constituem violagdes ao chamado "Direito
Humanitario", elaborado em Genebra, em 1864 e 1925, depois aperfeigoado nas
Convengdes I, I1, IIT e IV, de 1949.
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Ja o genocidio subsume-se no grupo dos crimes sob "c" ("crimes
contra a humanidade"). A Convengdo para Preven¢do e Repressdo do Crime de
Genocidio, assinada em Paris, a 11.12.1948, tornou tal ato ilicito internacional
punivel mesmo quando cometido em tempo de paz (art. 1°), tendo as partes
contratantes assumido o compromisso de elaborar, nos seus ordenamentos penais
internos, as regras de tipificag@o e cominagio de penas adequadas (art. 5°).

O Cédigo Penal vigente dispde, no art. 7° inciso I, alinea "d", que o
crime de genocidio fica sujeito & lei penal brasileira, embora cometido no Exterior,
quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil, ainda que tenha havido
condenagdo ou absolvigdo no Exterior. O Anteprojeto governamental de reforma da
Parte Especial do Cddigo Penal tipifica o genocidio no titulo XIV ("Dos crimes
contra o Estado Democratico"), capitulo 1V ("Dos crimes contra a humanidade"),
no art. 396, cominando-lhe pena de reclusdo, de oito a quinze anos, além da pena
correspondente a violéncia.

3.4. Juizo competente € sangdo cabivel

Enquanto ao juizo competente para apreciar os crimes de guerra,
houve nessa matéria importante evolugéo.

Os trés primeiros tribunais penais internacionais (o da Primeira
Guerra, que nao chegou a instalar-se; e os de Nuremberg e Toquio, em 1945) foram
criados "ad hoc" pelos aliados vitoriosos e seus integrantes foram por estes
designados.

Ja o quarto e o quinto (ex-lugoslavia, em 1993, com sede em Haia; e
Ruanda, em 1994, com sede na Tanzédnia) foram também constituidos "ad hoc" (por
falecer um Tribunal Internacional Penal permanente), mas foram instituidos pelo
Conselho de Seguranga da ONU, que ostenta as seguintes caracteristicas
importantes: a. ¢ orgdo internacional, de proeminéncia na estrutura das Nagdes
Unidas; b. é 6rgdo desinteressado e imparcial quanto aos conflitos (intestinos, repita-
se) apreciados.

Um terceiro passo, nessa linha de evolugdo para o aperfeigoamento e
consolidag@o pragmatica do Direito Penal Internacional, seria a criagdo de Tribunal
permanente, o que se noticia ter ocorrido em Roma, em julho de 1998. Como ainda
ndo foi divulgado o inteiro teor das resolu¢des adotadas a respeito, esperemos que
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esse promissor passo ndo tenha sido prejudicado por circunstincias que nosso
pessimismo cauteloso apontou na Introdug@o deste trabalho.

As sangOes cabiveis para os crimes de guerra, obviamente, sio de
natureza penal (morte ou privagdo, perpétua ou tempordaria, da liberdade dos
individuos aos quais foram imputados).

4. Violagdo de direitos fundamentais. Evoluggo, estrutura e tipologia, juizo e sangio

4.1. Evolugao historica

Desde que se afirmou, no plano do Direito Penal Internacional, que o
ser humano, individuadamente considerado, era titular de obrigagdes
(responsabilidade penal) na orbita internacional, era normal que se operasse
evolugdo no sentido reverso da medalha, isto ¢: aqueles direitos subjetivos publicos
do individuo, inerentes & personalidade (portanto, a dignidade humana), oponiveis
contra o Estado, podem e devem aspirar a tutela juridica no plano internacional, ndo-
s6 no plano do Direito Publico interno.

Em matéria de direitos individuais fundamentais no plano
internacional, sdo tutelados os chamados de "primeira gerag@o" a saber: os que
costumam mais freqientemente sofrer agressdes por parte do Estado (vida,
integridade fisica, liberdade de locomogdo, liberdade de pensamento e de
comunicagdo, liberdade de associagdo, liberdade de crenga e culto, liberdade de
trabalho, liberdade de acesso a/ou participagdo no poder, igualdade perante a lei).

Em 1949, reuniram-se o0s paises europeus e celebraram uma
Convengdo de "Direitos Humanos" criando um Tribunal e uma Comissdo, sediados
em Estrasburgo.

Em 1959, o mesmo modelo foi adotado por Estados americanos, que
celebraram Convengdo e, em Protocolo anexo, criaram Tribunal e Comisséo,
sediados em San Jose, Costa Rica.

Usando do Direito Internacional como estratégia, a civilizagdo
ocidental vem procurando difundir a aceitagdo universal de valor cultural fundante
de suas regras: o valor da dignidade do ser humano (que se traduz juridicamente por
justica e, no plano internacional, paz ¢ seguranga).
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4.2. Estrutura e tipologia

Enquanto nos crimes de guerra o sujeito ativo do ato ilicito é sempre
um individuo, pessoa fisica (como ficou descrito no item 3), em matéria de direitos
fundamentais o agente ativo da violagdo ¢ sempre o Estado, pessoa juridica de
Direito Publico. Se o fato for tipificado penalmente no ordenamento interno, ndo
mais se trata de violagdo de direitos fundamentais, mas crime (homicidio, tortura de
preso, castigos corporais praticados por agentes estatais, por exemplo). Nesse caso,
ndo se tratando de violagdo de direito fundamental mas de crime, o agente ndo € o
Estado, mas o individuo, pessoa fisica, que em seu nome agiu (ilicitamente, em razéo
de existir o tipo penal). Se a violagdo ndo for tipificada como crime no ordenamento
interno, s6 entdo havera falar em violagdo de direitos fundamentais e, por isso, o
agente violador € o préprio Estado, pessoa juridica de Direito Publico.

E 6bvio que também no caso de o ato ser penalmente tipificado, mas
se registre quer a omissdo quer a comiss@o dos orgdos estatais encarregados,
produzindo como resultado a impunidade do criminoso, também nesse caso o fato
transmuta-se de crime, imputavel ao individuo, para agressdo a direitos
fundamentais, imputavel agora e como tal ao Estado.

Quanto a tipologia dos direitos fundamentais, remete-se o leitor ao que
acima ficou dito (4.1) com referéncia a sua conceituagdo. Os direitos fundamentais
sdo os inerentes a personalidade, ao passo que os direitos adquiridos provém de
diversos titulos aquisitivos (compra-e-venda, heranga, titulo de crédito, doagio,
decreto ou lei estatais, etc.).

4.3. Juizo e sangdo

No plano do ordenamento juridico interno, as violagdes de direitos
fundamentais s3o controladas pelo Poder Judicidrio nacional, através de "writs"
sumarissimos ("habeas-corpus" mandado de seguranga), ao contrario do que ocorre
com os direitos adquiridos, que sdo tutelados por agdes comuns (ordinarias e
especiais).

Esgotada a jurisdi¢do nacional e persistindo a violagdo, a pretensio
pode ser levada, por meio de "notitia" a Comissdo de San Jose, Costa Rica, se o
Estado-violador é membro da Convengdo Interamericana de 1959, ou a Comissao de
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Estrasburgo, se o Estado-transgressor for membro da Convengdo Européia de 1949.
Em qualquer dos casos, a Comissdo, apos investigagdes, pode entender que existe
"fumus boni iuris" na "notitia"; formada tal "opinio", a Comissdo deduz, em nome
préprio, a pretensdo do autor da noticia perante a Corte de Justi¢a respectiva. Trata-
se, como se vé, da figura que a Teoria do Processo denomina "substituigdo
processual” uma vez que a pessoa fisica ou juridica ndo tem legitimidade
processual.

Suponhamos, agora, que a vitima ndo tenha o vinculo patrio de
nacionalidade do Estado-agressor e, mais, que este ndo seja membro quer da
Convengdo européia quer da interamericana. Neste caso, o Estado-nacional do
ofendido pode exercer-lhe protecdo diplomatica, através também da substituigdo
processual, mas agora perante a Corte Internacional de Justica, para ali pleitear, em
nome proprio, a condenagfio indenizatdria de interesse de seu sudito (v. casos
classicos "Nottebohm" "Barcelona Traction" e inimeros outros).

Examinemos, agora, a natureza da sentenga e das sangdes
eventualmente aplicaveis.

A sentenga é ou meramente declaratéria (carga, alids, presente
preliminarmente em qualquer tipo de sentenga, como preleciona Pontes de Miranda),
caso em que a sangdo, nela implicita, € de natureza politica (o Estado é declarado
praticante de ato ilicito, por violar obrigagdo juridica contraida na Convengdo), ou
declaratoria, acrescida de um "p/us" condenatério (sangdo indenizatéria civil).

Nao ha cogitar, portanto, de sangdes penais (até porque o Estado, réu

na agdo, ndo esta sujeito a sangdo penal), nem o ilicito ¢ penal, sendo politico).

5. O Direito Internacional Humanitario

5.1. Evolugdo histérica

Essa nova dimensdo do Direito Internacional Publico tem suas origens
na atividade desenvolvida por Henri Dunant, que, na batalha de Solferino (em plena
guerra entre Austria, de um lado, e Franca e Sardenha, de outro, em 1859), ficou
horrorizado com atrocidades a que assistiu e, de conseqiiéncia, obteve a convocagio
de sucessivas reunides de cidaddos suigos e agentes governamentais, até a criagdo da
Cruz Vermelha Internacional. Embora essa entidade ndo constituisse uma
organizagdo no sentido técnico-classico (por ndo ser intergovernamental), inspirou,
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em Genebra, em 22 agosto de 1864, a assinatura de uma Convengdo sobre Melhoria
de Condigdes dos Militares Feridos em Campanha.

Durante o século XVIII, havia regras juridicas costumeiras, que
visavam a tutela: a. dos feridos e enfermos; b. dos médicos, enfermeiros e capelies;
c. dos hospitais, enfermarias e seus veiculos; d. dos prisioneiros de guerra; e. da
populagdo civil ndo-beligerante (J. Francisco Rezek, p. 374).

Em 1899 (primeira Conferéncia da Paz) e em 1907 (segunda
Conferéncia da Paz), em Haia, estipularam-se regras sobre armas e a atividade dos
beligerantes.

A partir dos quatro convénios celebrados em Genebra, em 1949,
recebe grande impulso o Direito Internacional Humanitario. Dois Protocolos
adicionais as Convengdes de 1949 foram assinados em Genebra em 1977: o primeiro
(conflitos internacionais) abrange, nessa categoria, as lutas armadas de libertagéo
nacional); o segundo estende as regras juridicas humanitarias ao campo da guerra
civil, intestina (excetuados meros movimentos de insurrei¢do, que ndo cheguem a

caracterizar beligerancia).

5.2. Estagio atual

Contemporaneamente, o Direito Internacional Humanitario vem
tomando rumos, imprevisiveis anteriormente, de grande importdncia para a
realizagdo de seus valores.

Duas vertentes merecem aqui serem referidas. De um lado, tém-se
celebrado tratados visando a proscrigdo de armas quimicas € bacteriologicas, desde
1972, aperfeigoando os sistemas de controle para efetivacdo das proibigdes ja
estipuladas desde o Protocolo de Genebra, de 17 de junho de 1925. Nessa mesma
vertente, proibem-se acesso a tecnologias sensiveis, produgdo de armas nucleares e
realiza¢do de testes quer no ar, quer no solo, quer no subsolo ou no mar; ao mesmo
tempo, esforcam-se as poténcias em redugdo gradativa de seu arsenal nuclear.
Revela-se, assim, o Direito Internacional Humanitario como novo e eficiente
instrumento de garantia de paz e seguranga mundiais.

De outro lado (e essa é uma vertente de desenvolvimento também
revolucionario), esse ramo do Direito passou a abranger situagdes que nada tém, em
tese, com a situagdo tipica da guerra. Com efeito, em tempo de paz, novas regras t€m
surgido para atender as aspiragdes humanitarias insitas no valor proprio do Direito,



386 José Roberto Franco da Fonseca

que € a idéia de Justica. Refiro-me a recentes tratados, que foram assinados ou estio
sendo negociados, respeitantemente a transferéncia de presos condenados, para fins
de execugdo criminal. Inspira-se tal tendéncia na verificagdo de que, posto que
penalmente condenado, o preso deve ter tratamento humanitario, o que certamente
lhe sera proporcionado no lugar de sua nacionalidade ou onde tenham domicilio seus
familiares.

6. Conclusdes

6.1. Crimes de guerra

e Sdo os Unicos crimes "internacionais” Seus tipos (crimes contra a
paz, crimes de guerra em sentido estrito e crimes contra a humanidade) tém como
modelo de expressdo ou cogni¢do o Estatuto de Londres, de 1945, fonte portanto
inequivocamente internacional.

e O agente (sujeito ativo) € o individuo (penalmente imputavel), em
cendrio de guerra (internacional ou intestina).

¢ O juizo competente, até o momento, consistiu em tribunais “ad hoc"
(Nuremberg montado por beligerantes vencedores; Bosnia e Ruanda montados pelo
Conselho de Seguranga da ONU). Em Roma, fala-se em Tribunal permanente.

e A san¢do cabivel € a estritamente penal (morte ou prisdo, perpétua
ou temporaria; tendo sido a primeira excluida para Bdsnia e Ruanda).

¢ Nio se confundem com crimes "de carater internacional", para cuja
execucdo o sujeito ativo ou a agdo percorre territorios de varios Estados (trafico de
pessoas, narcotrafico, atos de terrorismo, contrabando, espionagem): estes sdo
crimes tipificados nos ordenamentos internos e o juizo competente é também o
nacional do Estado onde for detido o agente.

6.2. Violagdes de direitos fundamentais ("humanos")

e Niao sdo ilicitos penais: a sangdo que ensejam ¢ de natureza politica
(sentenga meramente declaratdria) ou indenizatoria civil (sentenga condenatoria).

¢ O agente € sempre unicamente o Estado.

¢ O juizo competente ¢ a Corte de Estrasburgo (se o Estado é europeu
e membro da Convengao de 1949) ou a Corte de San Jose, Costa Rica (se se tratar de
membro da Convengdo Interamericana de 1959). Se o Estado-violador ndo for
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membro de nenhum desses tratados e o sujeito passivo da violagdo for estrangeiro, o
Estado-patrial da vitima pode exercitar, perante a Corte Internacional de Justiga, em
Haia, a prote¢do diplomatica de seu sudito, pleiteando, no interesse deste, condengdo
indenizatoéria civil.

e Se o sujeito ativo do ilicito ¢ agente estatal e o fato esta tipificado no
ordenamento penal intemo, é O6bvio que, entdo, ndo ha falar em direitos

fundamentais, mas em mero crime, prevista san¢éo penal para o agente.

6.3. Direito Internacional Humanitario

e Originariamente, circunscrevia-se a consolidagdo convencional de
leis e costumes atinentes & guerra, internacional ou intestina (em Haia e em
Genebra). Sua violagdo, no curso da guerra, subsume-se no tipo previsto como
“crimes de guerra em sentido estrito", no Estatuto de Londres, de 1945.

e A moderna tendéncia desse ramo do Direito Internacional ¢
extrapolar tais lindes, para abranger certas situagdes em tempo de paz, de que ¢
exemplo a execugdo das sentengas condenatorias privativas de liberdade impostas a
criminosos domiciliados no Exterior, propiciando-se a transferéncia de presos

estrangeiros.

Sdo Paulo, setembro de 1998.
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