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RESUMO

Concentra-se, a presente pesquisa, no estudo da génese, antecedentes, e
da evolugéo do emergente Direito Internacional Humanitario, estendendo-se até o
momento da consolidacao desse conhecimento, atualmente reconhecido como
importante disciplina, sendo assim ministrada em Universidades e Institutos
Académicos de diversos paises da Europa e nos Estados Unidos, em cursos de
Direito Internacional, Relagdes Internacionais e de Jornalismo, 0 que motiva as
consideragdes conclusivas dessa tese, propor a implantagédo definitiva dessa
matéria junto as Universidades brasileiras, em virtude do destacado relevo
humanista contido em seus temas, para tanto, apresentando-se sugestdes de
planos de ensino e de seus programas.

Buscando a realizagéo desse objetivo, o trabalho de pesquisa se envolveu
em torno de duas distintas dire¢cées: analisando, em momento primeiro, o impacto
dos precedentes do Comité Internacional da Cruz Vermelha e dos
desmembramentos posteriores em Sociedade da Cruz Vermelha, Sociedade do
Crescente Vermelho e na Federagdo Intemacional da Sociedade de Cruz
Vermelha, movimentos que culminaram a procedéncia das Convencdes de
Genebra — iniciadas em 1864 — e dos subsequentes Protocolos Adicionais e
demais Instrumentos, sede do nascimento e da instituicdo formal do Direito
Internacional Humanitario.

Na continuidade, abordando, em momento segundo, a confluéncia e o
im‘pulso dos Tribunais Penais Internacionais ad hoc de Nurembergue, de Téquio,
da ex-lugoslavia e de Ruanda na criagdo de um Tribunal Penal intemacional
permanente, este, motivado finalmente pela Convencdo de Roma firmada em
1998, ratificada em julho de 2002, focalizando, por final, seus efeitos e suas

contribuicbes a consolidacéo definitiva da disciplina de Direito Internacional
Humanitario.



ABSTRACT

The following work focuses on the study of the origins, antecedents and
evolution of the emerging field of International Humanitarian Law. The scope of the
work includes the moment of consolidation of this knowledge base, currently
recognized as an important discipline, and one taught in universities and academic
institutions in many European countries and the United States of America in law,
international relations and joumalismn courses. These developments support the
conclusion and recommendation of this doctoral thesis to implefnent the
permanent incorporation of this subject matter in Brazilian universities, given the
high humanist content of its subject matters. Toward this end, suggested curricula
are presented.

The research for this study took a two-pronged approach. The first was the
analysis of the impact of the precedents to the International Commission of the
Red Cross and its later sub-branches, the Red Cross Society, the Red Crescent
Society and the International Federation of the Red Cross Society. These efforts
led to the development of the Geneva Convention — began in 1864 — and its
subsequent Additional Protocols of 8 June 1977 and other principles, which gave
rise to the formal establishment of International Humanitarian Law.

The second approach involved the study of the impact of the ad hoc
International Criminal Tribunals of Nuremberg, Tokyo, the former Yugoslavia and
Rwanda in the definitive creation of the Rome Convention, which was signed in

1998 and ratified in July 2002, thus consolidating the discipline of International
Humanitarian Law.
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RESUME

Ce Travail concentre des recherches dans ['étude de la genése,
antécédents, et de ['évolution du Droit International Humanitaire émergent,
étendue jusqu'au moment de la consolidation de cette connaissance, maintenant
reconnue comme discipline importante, enseignée dans les Universités et Instituts
Académiques de plusieurs pays d'Europe et aux Etats-Unis, dans les cours de
Droit, Relations Intemationales et de Journalisme, ce qui motive les considérations
concluantes de cette thése, proposer l'implantation définitive de cette matiére au
prés des Universités brésiliennes, en raison du remarquable contenu humaniste
de ces thémes. En cela, sont presentés des suggestions des plans et des
programmes académiques.

~ En chercherant la réalisation de cet objectif, la recherche a impliqué en
deux directions différentes: analyser, dans un premier temps, l'impact des
précédents du Comité International de la Croix Rouge et des divisions
subséquentes en Société de la Croix Rouge, Société du Croissant Rouge et
Fédération Intemationale de la Société de la Croix Rouge, mouvements que
culminent a l'origine des Conventions de Genéve, initié en 1864, et des Protocoles
Additionnels du 8 juin 1977 subséquents et d’autres matiéres, quartiers généraux
de la naissance et de l'institution formaliste du Droit Intemational Humanitaire;

Dans la continuité, en seconde, approchant le confluent et le impulse des
Tribunaux Militaires Internationaux de Nuremberg,- de Tokyo, de Tribunaux
Pénaux Internationaux ad hoc dans I'ex-Yougoslavie et de Rwanda, dans la
création d'un Tribunal de Pénaux International Permanent, motivée par la
Convention de Rome en 1998 finalement, et ratifiée en juillet de 2002, en tenant
importance des ses effets et contributions a la consolidation définitive de la
discipline de Droit International Humanitaire.
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INTRODUGCAO

l. Apresentagdo do Tema

A histéria da humanidade vem acompanhando estarrecida a tamanha
barbarie que esta se intensificando junto a sociedade contemporanea e as
conseqiiéncias que provocam aos individuos. Em pleno nascimento do século
XXl, vé-se ascender, em diversos continentes, movimentos alimentados seja pelo
édio racial, étnico, cultural ou religioso, seja pela ganancia na busca do poder, ou
seja pela busca de riqueza a qualquer preco. Nesse sentido, segundo o Professor
Christian Guy Caubet, vive-se numa era economicamente global, politicamente

tribal e ecologicamente letal'.

Com a facilidade que a rede de informacdes oferece, através dos sistemas
de emissdo de ondas eletromagnéticas via satélite e sua propagacédo via cabo,
pode-se assistir, muitas vezes, no conforto residencial, desembarques de tropas
ao vivo em plena Somalia, bombardeiros em Serra Leoa, uso de mortiferos video
games a bordo de cagas norte-americanos sobre pontes em Kosovo, na
lugoslévia, além da sucessdo de corruptas tiranias no poder do mundo,
parecendo, que toda essa triste realidade observada ao se ligar aparelhos de
televisdo e no abrir dos jorais, possa ser esquecida ao desliga-los ou ao fechar
diarios e revistas.

! Afirmagdo do Prof. Dr. Christian Guy Caubet da Universidade Federal de Santa Catarina, em
anotagdo pessoal realizada durante o il Encontro Nacional de Estudantes de Relagdes
Intemacionais, Florianopolis, 1998.



O mundo contemporaneo vive constante ebulicdo de conflitos internos e
internacionais em diversos continentes. Mesmo na sociedade pés-industrial, como
a Europa Ocidental, encontram-se movimentos separatistas que se apoiam em
ataques de terrorismo, como a vivéncia, na Espanha, com 0 movimento
separatista do Pais Basco (ETA), na lIdanda do Norte, com o Exército
Republicano Ifandés (IRA?) , e, na Franga, com a Cérsega.

A Europa Oriental tem sofrido na sua histéria recente uma série de
barbaros conflitos, com 0 uso de métodos extremamente perversos, tais como a
denominada limpeza étnica, realizada através de assassinatos e estupros em
massa, 0 uso de milicias assassinas que matam qualquer “inimigo’
independentemente de idade ou género.

Na Africa, um continente esquecido, encontra-se dez milhdes de minas
terrestres plantadas no solo de Angola3, além de uma luta interminavel de fundo
étnico, como o caso entre Tutsis e Hutus, em Ruanda e nos paises vizinhos,
assassinatos contra lideres politicos, sem contar com a fome e o deslocamento
de refugiados como ocorre na Etidpia, Eritréia e Serra Leoa, em que a guerra se
tornou meio de vida e a populacéo civil um alvo de ataques. Como n&o usam
armas, tornaram-se inofensivas vitimas de todo um sadismo de fundo étnico,
racial, religioso e cultural.

A Asia, em seu Orienté"hﬂ/éaio4, vive constante confronto — um conflito de -
civilizacbes, no dizer de Samuel Huntington® — entre o mundo das civilizagbes de
religido cristd, mugulmana e judaica, tendo como palco Israel e as regiGes
tomadas da Palestina, além da constante instabilidade nas relagdes internacionais
entre os Estados islamicos entre si.

0 Iraque, com uma atroz ditadura de Saddan Hussein, iniciada em 1979,
apoiado entdo pelos Estados Unidos da América, gerando um Iongo._’conﬂito

2 |RA: forma abreviada para Jrish Republican Army, organizagio ilegal em que pleiteia a
independéncia politica da Iflanda do Norte em relagdo ao Reino Unido e sua unificagdo com a
Repiiblica da irfanda.

? Angola tem a populagio de 11.185.000 habitantes, conforme dados da ONU de 1998. In: About

the United Nations Basic Facts. New York: UN, 1998. p. 287.

4 Este termo, inicialmente foi utilizado pelo Comando Militar Britanico durante a Segunda Guerra
Mundial, e se manteve na atual politica intemacional. Fazem parte os seguintes paises: Siria,
Libano, Israel, Jordania, Turquia, Chipre, lraque, Ird, Arabia Saudita, Kuwait, Iémen, Oman,
Bahrain, Qatar e Emirados Arabes Unidos.



contra o Ird (1980-1988) — Primeira Guerra do Golfo — e, outro, quando da
tomada do Kuwait (1990-1991) — Segunda Guerra do Golfo — entretanto, tendo
agora os mesmos Estados Unidos da América como oponente e lider da forca-
tarefa — capacetes azuis — da Organizagdo das Nagdes Unidas, com a utilizacdo
de armas quimicas e a consequéncia de mithares de mortes, prolongando-se até
os dias atuais entre os membros das for¢cas armadas que se combateram.

A etnia Curda vem sofrehdo desde o inicio do século XX forte perseguicéo,
seja no antigo Império Otomano® em parte, pela atual Turquia; como também
pelo Ira e Iraque. Quando Adolf Hitler, em reunidao com seu sfaff, anunciou a
Solugédo Final dirigida, entre outros, a judeus e ciganos, citou o caso Curdo como
exemplo, em que os perpetradores das persegui¢bes e assassinatos ficaram
impunes.

A india e Paquistdo lutam por uma regido fronteirica — Caxemira —
utilizando-se de artefatos nucleares para pressionar a parte contraria, dando inicio
a uma espécie de corrida armamentista no Terceiro Mundo, com um alto custo de
vidas e prejuizos financeiros, que poderiam ser utilizados para fins sociais e de
educacgéo.

O Triangulo do Ouro e do Opio — Birméania, Tailandia e Laos — envolve-
se com narcotraficantes e guerrilheiros, divinizando duas criancas com aludidos
poderes extraterrenos, tomados como lideres de um grupo armado, lembrando o
messianismo vivido na Guerra do Contestado’, ocorrida em solo catarinense.

Na Oceania, o Timor Leste, lutando por sua tardia independéncia do julgo
colonial portugués e uma desastrada tutela lusitana, termina tomado pela
Indonésia, pagando — ainda hoje — alto preco pela verdadeira inexisténcia de
um Estado, sendo necessaria a intervengdo da Organizacdo das Nagdes Unidas
nos moldes trusteeship territories®.

® Ver: HUNTINGTON, S. P. O Choque das civilizagbes e a recomposicdo da ordem mundial. Rio
de Janeiro: Objetiva, 1997.

© Sua desintegracio iniciou-se em 1798 e seu colapso final ocorreu em 1927. In: PARKER, G. The
Compact Atlas of the World, p. 66, 102-103,

7 Palco de grande rebelifio camponesa ocorrida na regido de divisa entre Santa Catarina e Paran4,
perto da fronteira com a Argentina, entre 0s anos de 1911 e 1915.

® Em portugués, Conselho de Tutela, conforme Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas, tendo
como Coordenador Geral o brasileiro Sérgio Vieira de Mello, ex-Sub-Secretario Geral para
Assuntos Humanitarios e hoje titular do Alto Comissariado dos Direitos Humanos da ONU.



No continente americano, o quadro ndo se apresenta diferente, pois o
México registra o movimento zapatista, com forte respaldo de sua populagédo
campesina e de descendentes de indigenas, provocando forte instabilidade na
politica intema.

A América Central apresenta-se tdo sofrida com as revolugbes ocorridas
entre os anos 1970 e 1980, que tiveram como palco, entre outros cenarios, a
Nicaragua e El Salvador, tendo, de um lado, corruptbs governos pro-Estados
Unidos da América e, de outro, as forgas revolucionarias de libertagdo nacional
que, através de guerrilhas, tomaram o poder politico.

A Coldmbia, com uma luta interna de mais de quarenta anos, apresenta-se
em aspectos distintos, que oscilam entre um Estado fraco e institucionalmente
corrupto, e, o narcotrafico e a guerrilha unidos, gerando atentados, assassinatos e
éxodo migratério.

O Brasil, além da grande instabilidade na regido da Amazonia, gerada pelo
narcotrafico na fronteira com a Colémbia e Peru, enfrenta as consequéncias da
extragcdo desmesurada e ilegal de madeira, somados os focos de incéndio sem
contengdo; aliados os sérios problemas urbanos de violéncia, tendo rebelides
ocorridas em diversas penitenciarias por todo o pais, gerado grande temor tanto
ao sistema prisional como a populacéo das cidades.

Diante desse quadro tdo avassalador da realidade, a finalidade desta
pesquisa concentra-se em estudar meios e instrumentos, dos quais os Estados,
as organizacOes internacionais e as organizagGes n&o-governamentais possam
dispor para evitar e ou minimizar os conflitos armados — intemos ou

internacionais — e suas duras consequéncias.

O tema escolhido cinge-se a importancia e a necessidade de pesquisar e
contribuir com o desenvolvimento de um campo de conhecimento ainda
emergente do Direito Internacional Publico, que é o Direito Intemacional
Humanitario. Por outro lado, o Brasil se insere cada vez mais no cenério
internacional, mantendo tropas de seu exército em Timor Leste e observadores
militares em diversos paises, e, em ambas as situagdes, necessario se faz amplo
e profundo conhecimento deste ramo especifico do Direito.



. Através do Direito Internacional Consuetudinario, dos Tratados, das
Convengbes e dos Protocolos, o Direito Internacional Humanitario vem tentando,
com imensas dificuldades, reverter o quadro de barbarie e desesperanga do
mundo atual, em relagéo as possibilidades do abrigo para as vitimas de guerras,
seja a populacéo de civis ou de militares capturados, seja na salvaguarda dos
bens culturais e do meio ambiente, além da puni¢do individual daqueles que
tenham provocado milhares de mortes, de torturas, de levas de refugiados, de
6rfdos e de deficientes fisicos, como também praticando a denominada limpeza
étnica, torturando e estuprando.

Surgindo no ambito do conhecimento do Direito Internacional Publico, a
exemplo de outros ramos emergentes desse Direito, como o Direito Intemacional
dos Direitos Humanos e Direito Internacional do Meio Ambiente, dentre outros, o
Direito Internacional Humanitario fundamenta-se nos costumes internacionais, em
convencbes e protocolos, em principios gerais, nos valores, nas instituicées, nos
paradigmas e doutrinas do Direito Internacional Publico, j& com autonomia dentro
do universo juridico, inter—relacionando-se com outros conhecimentos, como as
Relagbes Internacionais, o Direito Internacional Penal, as Organiza¢Ses
Internacionais Governamentais e Ndo-Governamentais.

Por sua vez, o Comité Internacional da Cruz Vermelha, organizagdo nao-
governamental singular, com sede na Suiga, caracterizada pela neutralidade,
detentora de mandato que |lhe da sfatus de guardia das quatro Convengoes de
Genebra, de 12 de agosto de 1949 e de seus Protocolos Adicionais, de 8 de junho
de 1977, constituem pontos de referéncias formais e fundamentais junto ao objeto
de conhecimento do Direito Intemacional Humanitario, delimitando seu ambito
natural de conhecimento através do trabalho humanitario de mais de um século,
em relacdo aos individuos atingidos pelas guerras, seus feridos, os
desaparecidos, os detidos, os prisioneiros, incidindo, ainda, suas finalidades
institucionais a protegdo dos individuos, sejam civis ou militares, em momentos de
conflitos armados de natureza interna ou internacional.

Apoés a Segunda Guerra Mundial, os Tribunais Penais Militares ah hoc —
Nurembergue (Alemanha) e Extremo Oriente (Jap&o), também conhecido por
Toquio — através de seus histéricos julgamentos, foram marcos neste campo

novo de estudo, e do advento do principio da jurisdicdo universal, proveniente da



jurisprudéncia destas Cortes, entendidas como medida excepcional de justi¢a
criminal, a julgar atos que violaram o Direto Intermacional Humanitario.

Ao longo da década de 1990, em razdo das atrocidades cometidas no
territério da antiga lugoslavia, de Ruanda e de paises vizinhos, foram criados,
através de Resolugdes do Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nagdes
Unidas, dois Tribunais Penais Internacionais ad hoc — antiga lugoslavia e
Ruanda — com fins de julgar os atos criminosos cometidos por individuos contra
seus nacionais, por motivos étnicos e raciais ou culturais e religiosos,
possibilitando, dessa forma, implementar a idéia de responsabilidade penal dos
individuos no plano internacional, seja através de um Tribunal Penal Internacional
Permanente, ou seja, mediante Cortes nacionais.

A pesquisa, que assim se busca realizar, se apresenta como tema
oportuno ao meio académico nacional. S&o poucos os autores brasileiros que
exploram tal assunto, apresentando-se com ineditismo junto as universidades
brasileiras, como também o enfoque escolhido do Comité Internacional da Cruz
Vermelha e sua participagdo na implementacdo do Direito Internacional
Humanitério em momentos de conflitos armados.

Em sintese, a pesquisa pretende voltar-se ao estudo do desenvolvimento e
da consolidacdo do Direito Internacional Humanitario, como uma emergente
disciplina, decorrente da contribui¢cdo dos precedentes do Comité intemacional da
Cruz Vermelha, como também dos efeitos das Cortes Penais Internacionais ad
hoc, construidas apds a Segunda Guerra Mundial e, em especial, abordando a
importancia do advento do Tribunal Penal Intemacional, criado recentemente, em
julho de 2002. '

Il. Os Objetivos da Pesquisa
a) Geral

O propdsito fundamental centra-se na intengdo de investigar sobre o
desenvolvimento e a consolidacio do emergente conhecimento do Direito
Internacional Humanitario como disciplina, sob o viés da participacdo do Comité
Internacional da Cruz Vermelha e das Cortes Penais Internacionais ad hoc, de



seu trajeto iniciado apds a Segunda Guerra Mundial, estendendo-se aos dias
atuais (1946 — 2002).

b) Especificos

Como outros objetivos decorrentes do objetivo principal, sdo evidenciadas
as preocupagcdes seguintes:

Analisar aspectos histéricos, institucionais e funcionais do Comité
Internacional da Cruz Vermelha, abordando as préaticas desse movimento e das
vertentes que se seguiram, como da Federagdo e dos movimentos das
Sociedades Nacionais da Cruz Vermelha e Crescente Vermelho e suas
Resolugbes.

Constatar os dispositivos de prote¢do ao individuo durante os conflitos
armados interos ou internacionais, na forma disposta pelas quatro Convengdes
de Genebra, de 12 de agosto de 1949 e dos seus Protocolos Adicionais, de 8 de
junho de 1977, referentes aos combatentes e ndo-combatentes, incluindo civis,
prisioneiros de guerra, naufragos, feridos e doentes de conflitos armados
nacionais ou internacionais, e o importante papel do Comité Internacional da Cruz
Vermelha, nesse sentido; distinguindo as regras que governam a legalidade do
uso da coercéo armada — jus in bello — e aquelas que governam a conduta
. humanitaria em respeito as hostilidades armadas — jus ad bello — como
destaques diferenciados de importancia.

Verificar a influéncia dos Tribunais Penais Militares pds-Segunda Guerra
Mundial — de Nurembergue, de Téquio, da ex-lugosdiavia € de Ruanda — em
relacdo ao desenvolvimento do Direito Internacional Humanitario e do Direito
Internacional Penal. No estudo dessas Cortes Penais Internacionais ad hoc,
buscar-se-a4 observar o papel da criagdo de uma jurisprudéncia no Direito
Internacional Penal, derivado dos seus julgamentos, além da responsabilidade
criminal individual nos casos de violagées do Direito Internacional Humanitario,
pormenorizando determinados julgamentos ent&o ocorridos junto a Corte
Permanente de Justica Internacional da Liga das Nagdes e na Corte intemacional
de Justica da Organizacdo das Nagdes Unidas, se analisando a importancia a
consolidagdo do Direito Internacional Humanitario.



Evidenciar, finalmente, a analise de tipos e a aplicagdo dos preceitos da
jurisdicdo universal e da universalidade dos direitos humanitarios em momentos
de violagdo do Direito Internacional Humanitério junto & Convencéo de Roma de
1998.

lil. Metodologia
a) Método de Abordagem

Tendo em vista os objetivos da tese, a pesquisa sera realizada em parte,
através do método indutivo, conceituado conforme José Carlos Korche, “(...) um
processo mental por intermédio do qual, partindo de dados particulares,
suficientemente constatados, infere-se uma verdade geral ou universal, néo
contida nas partes examinadas. Portando, o objetivo dos argumentos indutivos &
levar a conclusdes cujo contetdo € muito mais amplo do que o das premissas nas
quais se basearam”®.

Tratando-se de uma investigacdo exploratéria, de natureza tedrica, quanto
a determinados principios constitucionais Estatais e aos estatutos regimentais das
Cortes Penais Interacionais ad hoc da antiga lugosiavia e Ruanda e do Tribunal
Penal Intemmacional, sera realizada a andlise de seus principais dispositivos
relacionados com os assuntos pertinentes a proposta central desse estudo, sendo
realizada a anadlise através do método do Direito Comparado, pois no
ensinamento de José Isaac Pilati, “(...) o Método Comparativo é aquele que
consiste em pesquisar fenOmenos paralelos, contemporaneos ou ndo, para
coteja-los e poder identificar as semelhancgas e diferencas. Quando utilizado na
area juridica, é conhecido pelo nome de Direito Comparado” '°.

b) Métodos de Procedimento
Seréo adotados, nesta tese, os métodos histérico e monografico.
c) Técnica de Pesquisa

A pesquisa sera realizada basicamente através de referéncias de
bibliografias, utilizando-se de fontes primarias, a andlise de instrumentos
constantes de Tratados, das Convencgées, dos Protocolos, e de decisbes de

® KOCHE, J. C. Metodologia cientffica, p. 67.
Y PILATI, J. I. Teoria e prética do direito comparado, p. 15.



orgéos judiciais internacionais, além da fonte indireta, abrangendo uma pesquisa
bibliografica e doutrinaria nos idiomas inglés, portugués, francés e espanhol.

IV. Estrutura Basica da Tese

A estrutura da tese apresentara trés partes, além da introducio, concluséo,
glossario, bibliografia e um volume de anexos. O primeiro titulo abordara o
nascimento do Comité Internacional da Cruz Vermelha na condigdo de
precedente do Direito Internacional Humanitario, através de estudo dos sujeitos
do Direito Internacional Publico; os Estados, as Organizacdes Internacionais, as
Organizagbes Nao-Govemamentais, as Coletividades N&o-Estatais e os
Individuos.

O segundo titulo analisara os Tribunais Internacionais Militares do pds-
Segunda Guerra Mundial — Nurembergue e Toquio — os Tribunais Penais
Internacionais ad hoc da antiga lugoslavia e de Ruanda, focalizando suas
experiéncias, o papel de suas jurisprudéncias como suportes juridicos 23
consolidacdo do Direito Intemacional Humanitario como disciplina, em especial, o
destaque da Convengéo de Roma de 1998, culminando com a criagdo do Tribunal
Penal Internacional permanente. '

O terceiro titulo estudara a contextualizagéo do desenvolvimento do Direito
Internacional Humanitario e sua codificacdo através dos Tratados e Convengoes,
bem como suas fontes de direito, com vistas a sua plena implementagdo e
conscientizacdo, além da possibilidade de adog¢do desse novo Direito
Internacional Humanitario como disciplina nas universidades brasileiras, carentes
do conhecimento dessa importante area juridica do século XXI. |

Paralelamente aos trés titulos e a conclusdo do trabalho, a pesquisa se
fard acompanhar de Planos de E‘nsino e de seus Programas referentes a
disciplina de Direito Internacional Humanitario, apresentados como sugestbes de
possivel matéria a ser implantada em nivel de graduacéo nas grades de ensino
das Universidades do pais. Por final, o trabalho ainda se fara acompanhar pelo
Volume de Anexos, acostando diversos documentos que realcam os temas
abordados e discutidos ao longo do seu texto, como de Resolugdes do Conselho
de Seguranga da Organizacdo das Nagdes Unidas, os Estatutos dos Tribunais
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Internacionais Penais ad hoc da antiga lugoslavia e Ruanda, além do Estatuto da
Convengéo de Roma de 1998 (Tribunal Penal Internacional).

A investigacdo trara ainda uma relacdo bibliografica final que, além de
obras nacionais, se alicerca em obras publicadas no exterior, com destaque a
Argentina, Espanha, Estados Unidos da América, Franga, Holanda, Inglaterra,
* Paraguai, Portugal, Suica, reunindo obras referidas no corpo do trabalho, bem
como obras de destaque subsidiario na elaboragéo do estudo.

Finaimente, se esclarece que as tradugbes das citagcbes em lingua
estrangeira, apresentadas tanto no texto como no rodapé deste trabalho, s&o
direcionadas unicamente as finalidades operacionais dessa tese, sendo de inteira
responsabilidade do autor da presente pesquisa doutoral.



PRIMEIRA PARTE

OS SUJEITOS DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO E O FENOMENO DO
COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA COMO PRECEDENTE
DO DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO
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PRIMEIRA PARTE

Os sujeitos do Direito Internacional Piblico e o fendmeno do Comité
Internacional da Cruz Vermelha como precedente do Direito internacional
Humanitario

Fundamentalmente, para se estudar o fendmeno do advento do Comité
Internacional da Cruz Vermelha, na condigdo de sujeito do Direito Intermacional
Publico, faz-se necessaria a introdugdo ao tema dos sujeitos do Direito
Internacional Publico, sendo eles assim classificados pelo autor deste trabalho em
quatro grandes categorias: a) Estados e entidades afins; b) organizagbes
internacionais (governamentais e interestatais); c¢) organizagbes néo-
governamentais; d) coletividades ndo estatais; e) ser humano (individuos) diante a
protecao das normas internacionais dos Direitos Humanos e Direito Humanitério.

Estes entes, no presente trabalho, serdo analisados com destaque. Apés
uma visdo desses agentes do Direito Intemacional entrar-se-a tema do Direito
Internaciorial Humanitario, tendo o Comité Internacional da Cruz Vermelha como
seu grande impulsor.

Partindo-se da premissa de que o estudo do Direito Internacional Publico
contemporéneo é fruto de uma série de landmarks’’ historicos, os quais tiveram
importante influéncia neste campo juridico, que foram a Paz de Westfalia (1648),
a Revolugdo Francesa (1789), o p6s Segunda Guerra Mundial e o advento da

" Marcos, referéncias, marcos divisorios, pontos de referéncias.



13

Organizagdo das Nagdes Unidas (1945), e a queda do Muro de Berlim (1989)".
Junta-se aos citados e consagrados /andmarks, os recentes atentados terroristas
ocorridos em solo norte-americano em 11 de setembro de 2001, e todo o
complexo desencadeamento que os atentados estdo (ainda) gerando junto ao
Direito Internacional Publico, as Relagbes Intemacionais contemporaneas e ao
sistema financeiro mundial.

Nesse sentido, em relagdo a Paz de Westfdlia, podem ser apontados os
marcos que ocorreram no final das guerras de religido, quando foram afirmados
principios de soberania e de igualdade politica entre os Estados reconhecidos
como independentes pela comunidade crista de nacdes'.

Também ocorreram na Revolugio Francesa (1789), quando a figura do
monarca absolutista foi derrubada e afloraram os principios de igualdade e
liberdade de direitos no seio social francés, através da Declaracdo dos Direitos
dos Homens e do Cidad&do'?, votados na Assembléia Nacional francesa em 1789.
Reivindicaram-se ali também os direitos naturais e imprescritiveis — a liberdade,
a propriedade, a seguranga, a resisténcia opressdo — em vista dos quais se
constituiu toda uma associagéo politicamente legitima®®.

O advento da Organizagdo das NagBes Unidas (1945) ocorreu em um
momento de reestruturacdo do poder palitico internacional, tendo a Europa
perdido sua importancia central em relagéo ao Direito Internacional Publico e as
Relagdes Internacionais, em vista das calamitosas conseqliéncias das duas
guerras mundiais — em que fora o palco principal das batalhas ocorridas — e do
surgimento das duas superpoténcias antagoénicas, os Estados Unidos da América,
de um lado, e a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, de outro lado. A
Organizacdo das Nacdes Unidas é outro marco importante para o estudo dos
sujeitos do Direito Internacional Publico.

12 Ver: MORGENTHAU, H. J. Politics among nations: the struggle for power and peace. New York:
McGraw-Hill, 1993. ALMEIDA-DINIZ, A. Novos paradigmas em direito internacional publico.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1995. OLIVEIRA, O. M. Relag8es internacionais: estudos
de infrodug8o. Curitiba: Jurua, 2001. ALMEIDA, P. R. de. Os primeiros anos do século XXI: o
Brasil e as relagbes intermacionais contemporéneas. Sao Paulo: Paz e Terra, 2002.

3 ALMEIDA, P. R. de. Os primeiros anos do século XX, p. 18.

14 Déclaration des droits de F'homme et du citoyen.

'> BOBBIO, N. Dicionério de polftica, p. 353.
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Entre 1945 e 1989, vivencia-se o nascimento, a plenitude e o fim do mundo
bipolar e suas facetas desafiadoras — a Guerra Fria e a corrida armamentista —
quando o planeta magnetiza-se em posi¢cdes politicas, econdmicas e sociais
opostas, liderado pelos Estados Unidos da América e pela Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas, tendo, como um \dos numerosos palcos desta dualidade, os
debates diplomaticos no Conselho de Seguranca e na Assembléia Geral das
Nacbes Unidas.

Nesse periodo, véarios movimentos politicos internacionais afloraram, como
o néo alinhamento de alguns paises do Terceiro Mundo — Grupo dos 77'® — as
guerras de descolonizacdo na Africa, além de outras lutas e ditaduras militares
em todos os continentes, sempre tendo como pano de fundo o confronto entre a
“aguia” americana e o “urso” soviético.

Os atentados ocorridos em Nova lorque e Washington em 11 de setembro
de 20017, também s&o colocados na condicdo de /andmarks do Direito
Intemacional Publico. Tais atos terroristas foram praticados pelo grupo
fundamentalista islamico A/ Qaeda, sob o entendimento de que cada ocidental por
nao ser mugulmano é um infiel e que a cultura, religido e as sociedades ocidentais
$80 uma ameagca ao Isla.

A repercusséo no Direito Internacional Publico, também, se destaca pela
aplicacdo por parte do governo dos Estados Unidos da América, por exemplo, da
lll Convencdo de Genebra de 12 de agosto de 1949 as milicias Taliban —
entretanto ndo a membros da rede Al Qaeda — além do ataque multinacional ao

Afeganistdo como resposta & Resolucdo n. 1368 do Conselho de Seguranca da

** O Grupo dos 77 foi um movimento de ndo alinhamento iniciado durante a Conferéncia de
Bandung, Indonésia, realizada em 1955, tendo como lideres Yawaharlal Nehru da india,
Joseph Tito da lugoslavia e Gamal Abdel Nasser do Egito. Os pontos principais desse
movimento era o apoio- as lutas de independéncia colonial, a diminuigdo da pobreza e o
desenvolvimento econdmico dos Estados asiaticos, africanos e latino-americanos.

'7 Ver: MATHEWS, J. September 11, one year later: a world of change. Carnegie Endowment for
Intemational Peace. Washington, v. 18 (Special Edition), p. 1-12. Outros artigos, poderao ser
encontrados no sife mantido pelo Camegie Endowment for intermational Peace

. (<http://www.ceip.org/pubs>): HAQQANI, H. Al-Queda’s new enemy. Financial Times, 7 de jul.
2002. KAGAN, R. Power and Weakness, Policy Review, jun.fjul. 2002. NAIN, M. Why the worid
loves to hate America. Financial Times, 7 dez. 2001. TRENIN, D. America’'s anti-terrorism
campaign and Russia's choise. Camigie Issue Brief, 19 set. 2001. LIEVEN, A. Fighting terronsm
lessons from the cold war, Caregie Policy Briefs, v. 7, out. 2001.


http://www.ceip.org/pubs
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Organizacdo das Nacdes Unidas, em que se aplica o conceito do uso da forga em
nome da autodefesa'®, em situagdo classificada como terrorismo intemacional®.

Aqueles atos levaram também ao reconhecimento do profundo desafio &
paz e a seguranga internacional, que fizeram com que o Conselho de Seguranca
da Organizagdo das Nagbes Unidas anunciasse um rigoroso novo regime,
segundo o qual os Estados sao proibidos a prestar qualquer tipo de assisténcia ou
asilo aos perpetradores de terrorismo internacional®.

Para fins didaticos, esta primeira parte do trabatho sera dividida em dois
titulos; o primeiro, tratarda dos Sujeitos do Direito Intemacional Publico e do
fendbmeno do Comité Internacional da Cruz Vermelha como precedente do Direito
Internacional Humanitario; o segundo, analisara a contextualizagdo e a
importancia do Comité Internacional da Cruz Vermelha.

Titulo L. O Direito Internacional Publico e seus Sujeitos

O Direito Internacional Publico, conhecido como um dos ramos do Direito,
no sentido classico pode ser definido como um sistema de normas e principios
juridicos que regulam as agdes entre os Estados?'.

A Escola Positivista somente admitia como sujeitos dessa ordem os
Estados Civilizados, ou seja, aqueles formados pela cultura cristd, excluindo as
demais unidades do poder de assumirem compromissos jure gentium.

Essa definicdo ndo contempla a comblexidade que s&o os destinatarios do
Direito Internacional Publico, pois ndo somente os Estados, mas também pessbas
juridicas de direito publico (doméstico ou internacional) ou de fato, e individuos
tém a capacidade de praticar atos validos, firmar acordos entre seus pares e
cumpri-los e de estabelecer outros tipos de relagbes, enfim, de serem titulares de
direitos e obrigagdes, alargando assim o objeto do Direito Internacional. |

'8 Conselho de Seguranga da ONU, Resolugio n. 1368, de 12 de setembro de 2001.

19 Ver: CALDEIRA BRANT, Leonardo N. (org.). Terrorismo e Direito: os impactos do terrorismo na
comunidade intemacional e no Brasil — perspectivas politicos-juridicas. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

2% |dem, Resolugio n. 1373, de 28 de setembro de 2001.

% SOARES, G. F. S. Direito internacional pablico, p. 21.
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Na viséo de Hildebrando Accioly e Geraldo Eulélio do Nascimento e Silva,
o Direito Internacional Pdblico é “o conjunto de principios ou regras destinados a
reger os direitos e deveres internacionais, tanto dos Estados ou outros
organismos andlogos quanto dos individuos™=.

Por outro lado, a Teoria das Relagbes Internacionais apresenta os Estados,
OS organismos intemacionais, 0s organismos ndo-governamentais, as empresas
transnacionais, a Santa Sé, os sindicatos, a opinido publica, os partidos politicos,
os individuos, entre outros, como atores internacionais®. -

Odete Maria de Oliveira conceitua atores internacionais como “(...) palavra
derivada do latim — acfore — significando o agente do ato, aquele que atua,
interpreta, que desempenha um papel previamente definidko. No contexto
internacional, pode-se dizer que ator € o agente do ato intemacional, aquele que
participa das relagbes internacionais e da dimensdo dinamica da sociedade
internacional, cuja realidade é formada por um elenco de agentes sociais que ali
atuam e se relacionam, influenciando-se mutuamente e interando-se em

cooperagio ou em conflito™.

Sob o ponto de vista das Relagdes Interacionais como disciplina — saber
auténomo assim reconhecido desde a década de vinte do século XX — Marcel
Merle destaca que “as relagbes intemacionais sao formadas pelos conjuntos dos
fluxos de toda natureza atravessando as fronteiras, seria um empreendimento
gigantesco e desmedido inventariar todas as transagtes imaginéveis para definir
o sistema™. '

Esse académico francés contempla como atores das Relagbes
Internacionais em quatro ordens, que s@o os Estados, as organizagbes
internacionais, as organizagdes inter-governamentais e as forgas transnacionais,
dividindo-as em dois grupos: as organizagées nao - governamentais e as firmas
multinacionais, excluindo deste contexto os individuos?® De modo geral,

2 ACCIOLY, H.; NASCIMENTO E SILVA, G. E. do. Tratado de direifo internacionaf pablico, p. 2.
2 OLIVEIRA, O. M. de. Relagbes infernacionais: estudos de introducéo, p. 193.

24 1dem, ibidem.

25 MERLE, M. Sociologia das relagdes internacionais, p. 213.

25 1dem, ibidem.
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entretanto, os autores, contemporaneamente, apontam o individuo como
importante ator da mencionada disciplina.Z’

Cotejando-se os atores das Relacbes Intemacionais em comparagio com
os sujeitos do Direito Internacional Publico, pode-se afirmar que todos os sujeitos
do segundo conhecimento também o sdo do primeiro. Essa afirmagdo, no
entanto, ndo é adequada no seu sentido inverso.

Sobre esse ponto, afirma Guido Fernando Silva Soares tratar-se “(...) de
uma criagdo no mundo normativo, levada a cabo, com exclusividade, pelas
normas juridicas que, em sua atuac&o, independem de qualquer outra linguagem
(nesse sentido, o direito & uma linguagem que se autobasta), como o da
Sociologia, da Economia ou da Ciéncia Politica, nomeadamente, da Politica
Internacional. Assim, 0 conceito atores internacionais, extremamente importante
na Politica Internacional, sem duvida mais generoso e mais rico de
consequéncias que o de sujeito de Direito internacional, ndo tem qualquer
serventia para o Direito Internacional Publico (...)"%.

Segundo o citado autor, “(...) ndo se pode negar a importancia da midia
internacional nas relagdes internacionais, mas esta € uma realidade inexistente no
Direito Internacional, da mesma forma que os partidos politicos ou as empresas
multinacionais. Por outro lado, um movimento de libertagdo nacional, como a
Organizacdo de Libertacdo da Palestina, tem realidade no Direito Internacional,
como se vera a seguir, ndo porque seja relevante ator intenacional, mas
unicamente porque o Direito Internacional confere-lhe alguns atributos de ‘sujeito

de Direito Internacional’.”®

O jurista portugués Jorge Miranda, por meio dos critérios que fundamentam
seu pensamento sobre os sujeitos do Direito lntemabional Publico, enumera os
seguintes elementos: Estados e sujeitos ndo-estatais; sujeitos de base territorial a
sujeitos sem base territorial; sujeitos originarios de Direito Internacional e sujeitos
nao-originarios de Direito Internacional, sendo origindrios, numa visdo histérica,
os Estados e a Santa Sé e ndo originarios todos os outros sujeitos.

2 OLIVEIRA, O. M. de. Op. cit., p. 193-202.
28 SOARES, G. F. S. Curso de Direito intemacional pablico, p. 141-142.
2 |dem, ibidem.
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Ensina esse autor, com referéncia a classificacdo dessa matéria, os
seguintes elementos: sujeitos de fins gerais e sujeitos de fins ndo gerais,
consoantes ou ndo com a pluralidade dos fins; dividindo, os primeiros, como 0s
Estados em sujeitos permanentes e em sujeitos ndo permanentes em tratando da
vocacdo quanto a estabilidade e durabilidade. Quanto aos sujeitos de
reconhecimento geral e sujeitos de reconhecimento restrito, seu reconhecimento
é geral ou tdo somente reconhecido por alguns autores: citando, neste caso, o
exemplo da Ordem Soberana Militar e Hospitalar de Maita® e os beligerantes.

- Finalmente, Jorge Miranda ciassifica os sujeitos como de capacidade plena
e de capacidade nao plena, “(...) consoante gozam ou n&o de todos os direitos de
participacdo previstos em normas juridico-intemacionais (aqueles até agora
apenas sao os Estados, e n&o todos os Estados — apenas os Estados
soberanos)™' e, concluindo, os sujeitos ativos e sujeitos passivos, “(...) conforme
Ihes s&o atribuidos direitos e outras situacdes activas ou ficam apenas adstritos a
deveres ou a outras situacdes passivas de Direito Internacional™?.

Diante de tais critérios, o citado autor portugués deduz que “(...) os sujeitos
de Direito Internacional poderéo ser agrupados em quatro grandes categorias: a)
Estados e entidades afins; b) as organizagbes internacionais; ¢) as instituicées
ndo estatais; d) os individuos e em determinadas hipéteses, pessoas coletivas
privadas™®.

Na licdo do internacionalista espanhol Juan Antonio Carrilio Salcedo® os
sujeitos do Direito Internacional Publico sdo aquelas entidades destinatarias das
normas juridicas internacionais, que participam do processo de sua elaboragédo e
tém legitimidade para reclamar seu nao cumprimento ou incorrem em
responsabilidade internacional, se s&o elas as infringentes.

Para Juan Antonio Carrillo Saicedo, sdo sujeitos do Direito Intemacional
Publico: a) o Estado, na condigéo de sujeito primério do Direito Intemacional; b)

as organizacgdes intemacionais — novos sujeitos do Direito internacional Publico;

® Ordem Soberana Militar e Hospitalar de S&o Jodo de Jerusalém, é também conhecida por
Ordem de Rodes ou Malta. Em inglés: The Soverign Military Hospitaller Order of Saint John of
Jerusalem, of Rhodes and of Malta.

31 MIRANDA, J. Curso de direito intemnacional pablico, p. 186-187.

2 \dem, p. 187.

% |dem, ibidem.

¥ professor da Universidade de Sevilha, Catedratico de Direito Internacional Pablico.
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c) outras entidades juridicas n&o-estatais (povos sujeitos a dominagdo colonial,
movimentos de libertagdo nacional, organizagdes internacionais nao
governamentais, empresas transnacionais ou muitinacionais e o0s
estabelecimentos publicos internacionais); e, d) o ser humano.*®

Nas afirmacdes de Antonio Cassese™®, professor florentino e ex-magistrado
do Tribunal Criminal Internacional da ex-lugoslavia®, s&o sujeitos priméarios do
Direito Internacional Publico: a) os Estados e outros sujeitos; b) os insurgentes; c)
as organizacgdes internacionais; d) os movimentos de liberagéo nacional; e, e) os
individuos.

Junto a ftradicdo internacionalista britanica, aqui representada pelo
professor Malcoln N. Shaw®, enquadra como sujeitos do Direito Internacional,
sendo: a) os Estados; b) as entidades teritoriais sui generis®; c) os casos
especiais®; d) o direito de todos os povos a autodeterminagio; e) os individuos; e
f) as organizag¢des intemacionais.

A doutrina norte-americana, através da obra /nternational Law. cases and
materials*, de Louis Henkin*, Richard Crawford Pugh®, Oscar Schachter” e
Hans Smit®, advoga que, mais comumente, a personalidade legal internacional
levanta uma série de contextos, em relacdo a capacidade de realizar tratados e
acordos no Direito Intemacional, como também a capacidade de realizar
reclamacgdes, em relagéo a violagdes do Direito Internacional, e o usufruto dos

%5 CARRILLO SALCEDO, J. A. Curso de derecho intemacional publico, p. 25.

% CASSESE, A. Intenational law, p. 46-77.

% Magistrado do Tribunal Penal Intemacional da antiga lugoslavia, de 1993 a 2000 e seu
Presidente, de 1993 a 1997. Também foi presidente do Comité do Conselho da Europa para a
Prevencéo da Tortura entre1989 e 1993.

% MALCOLN N. Shaw, LLM, PhD, advogado filiado & Gray's Inn, titular da cadeira fronsides Ray &
Vials Professor of Law da Universidade de Leicester.

* Na opinido do autor, sdo sui generis teritorial entities: territorios sob tutela da ONU; a Alemanha
em 1945; Condominiun; Territérios Intemacionais; O Estado Federado da Turquia no Chipre; a
Repiblica Democréatica Arabe do Sahara e a associagio de Estados.

® sao special cases: a Ordem Soberana de Malta; a Santa Sé e a Cidade do Vaticano;
insurgentes e Beligerantes; Movimentos Nacionais para Liberagdo; Companhias Publicas
Intemacionais e Corporagdes intermnacionais.

“ HEKIN, L. et ai. Intemational law: cases and materials, p. 241.

2 professor Emérito da Faculdade de Direito da Universidade de Columbia, EUA.

3 professor Distinguished de Direito da Universidade de San Diego, EUA.

“ professor Hamilfon Fish Emérito de Direito Intemacional e Direito Interacional Publico da
Faculdade de Direito da Universidade de Columbia, EUA.

“ Professor Stanley H. Fuld de Direito da Parker School of Foreign and Comparative Law da
Faculdade de Direito da Universidade de Columbia, EUA .
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privilégios e imunidades de uma jurisdicdo nacional, além da possibilidade de
tornar-se membro ou participar de organismos internacionais.

Esse pensamento norte-americano, pode-se dizer, reflete a participacio
dos seguintes sujeitos na esfera legal internacional: a) os Estados; b) as
organiza¢cdes intemacionais; c¢) as companhias inter-governamentais, d) os
consorcios; e) as associacdo de produtores; f) as companhias transnacionais; e,
g) os individuos.

O internacionalista francés Pierre-Marie Dupuy™® enumera, na qualidade de
sujeitos do Direito Internacional Publico. a) os Estados; b) as organizagdes
internacionais; e, c) os individuos, em face da protecdo internacional dos direitos
do homem®¥.

Ja os autores Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier e Alain Pellet, consideram
como membros da sociedade internacional e sujeitos do Direito Internacional

Publico, o Estado e outros sujeitos, como as pessoas privadas e as organizagdes
internacionais™®.

O jurista paraguaio Juan Bautista Rivarola Paoli®, enumera como sujeitos
do Direito Internacional Publico o Estado, os governos de fato, o Estado do
Vaticano, as organizagdes intemacionais e o ser humano (protecao internacional
dos Direitos Humanos)®.

A doutrina brasileira, por meio do juiz da Corte Intemacional de Justica de
Haia, José Franciéco Rezek, alinha como sujeitos do Direito Internacional Publico,
ou pessoas de direito internacional publico, tdo somente os Estados soberanos,
equiparando, por razdes singulares, a Santa Sé e as Organizacdes Internacionais
excluindo deste rol os individuos e as empresas, sejam privadas ou publicas®.

Valéria Maria Sant’Anna, observa que a sociedade intemacional se revela
pelos sujeitos do Direito Intemacional e pelas relagdes juridicas que os vinculam,

% professor da Universidade Panthéon-Assas (Paris If) e diretor do L'Institut des Hautes Etudes
intemationales de Paris, Franga. .

“" L'individu dans le cadre de fa protection internationale des droits de 'homme. Ver: DUPUY,
Pierre-Marie. Droit international public. p. 25-228.

“8 DINH, N. Q.; DAILLIER, P.; PELLET, A. Direito internacional publico. p. 367-369.

f‘g Professor da Universidade Nacional de Assungdo, tendo ja dirigido a Academia Direito
Intemacional Publico, Diplomética e Consular do Ministério das RelagbGes Exteriores do
Paraguai.

% RIVAROLA PAOLY, J. B. Derecho intemacional piblico, p. 201-284.
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nesse sentido, enumera: a) Estados, associacbes de Estados — Confederacgio,
Unido Real; b) as organizagbes intemacionais ou inter-governamentais —
Organizacdo das Nacgdes Unidas, Organizacéo Internacional do Trabalho e a
Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO); c) as organizagbes particulares; d) a Igreja Catdlica Apostolica
Romana; além de e) determinadas empresas; e, ) os individuos.®

Paralelamente, José Dalmo Fairbanks Belfort de Mattos apresenta duas
grandes categorias de sujeitos intermacionais, de um lado, os sujeitos com
soberania plena ou parcial e, de outro, sujeitos dispondo de soberania
simplesmente funcional™. Para ele, sdo sujeitos com soberania plena ou parcial,
os sujeitos basicos e permanehtes — Estados (soberanos ou semi-soberanos) e a .
Santa Sé'— e as entidades anémalas — Commonwealth of Nations, Comunidade

de Lingua Francesa e as ex-Republicas Soviéticas da Ucrania e Russia Branca™.

Quanto aos sujeitos dispondo de soberania simplesmente funcional, esse
autor divide, de forma geral, as orga—nizagées internacionais, com carater universal
— Organizacdo das Nacgdes Unidas — e as organizacdes regionais, invocando o
artigo 52° da Carta da ONU — como, por exemplo, a Organizacdo dos Estados
Americanos e a Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte; e organizagbes
supranacionais, como a Comunidade Européia de Carvao e A¢co, a Comunidade
Européia de Energia Atdmica, a Comunidade Econdmica Européia® e a
Associacéo Latino-Americana de Livre Comércio.

Assim, frata o artigo 52° da Carta da Organizagio das Nagdes Unidas, a
esse respeito:

“1. Nada na presente carta impede a existéncia de acordos ou de entidades
regionais, destinadas a tratar dos assuntos relativos 4 manutencéo da paz e da
seguranga internacionais que forem suscetiveis de uma agéo regional, desde que

' REZEK, J. F. Direito intemacional piiblico, p. 157-158.

52 SANT"'ANNA. V. M. Direito intemacional, p. 40.

> BELFORT DE MATTOS, J. D. F. Manual de direito internacional publico, p. 59.

%4 |dem, ibidem.

* Ressalta-se que a CECA, CEEA e CEE sio instituigies formadoras da Unido Européia. Ver:
FERNANDES, A. J. Relacbes internacionais contemporéneas: do mundo da Europa & Europa
do mundo, p159-276. OLIVEIRA, O. M. de. Unifo Européia: processos de integragdo e
mutagdo. Curitiba: Jurua, 1999. . »



tais acordos ou entidades regionais e suas atividades sejam compativeis com os
Propb6sitos e Principios das Nagdes Unidas.

2. Os Membros das Nacdes Unidas, que forem parte em tais acordos ou
que constituirem tais entidades, empregarao todos os esfor¢os para chegar a uma
soluc@o pacifica das controvérsias locais por meio desses acordos e entidades
regionais, antes de as submeter ao Conselho de Seguranca.

3. O Conselho de Seguranca estimulard o desenvolvimento da solugéo
pacifica de controvérsias locais mediante os referidos acordos ou entidades
regionais, por iniciativa dos Estados interessados ou a instancia do proprio
Conselho de Seguranca.

4.(.)”

Como pessoas de Direito Internacional Publico, José Dalmo Fairbanks
Belfort de Mattos alinha os Estados (soberanos ou semi-soberanos), “a Santa Sé,
certas entidades internacionais ou supranacionais e algumas pessoas juridicas
andémalas, como a Commonwealth of Nations™®

O professor Luis Ivani de Amorim Aratjo® lista como sujeitos capazes de
fruir direitos e assumir obrigagdes, o Estado; as organizagdes internacionais; os
individuos e as coletividades nao-estatais, quais sejam: os insurretos e
beligerantes reconhecidos; a Santa Sé; a Ordem Soberana de Malta® e o Comité
da Cruz Vermelha Internacional®™.

Para o magistrado Carlos Roberto Husek®, sdo sujeitos do Direito
Internacional Publico, os “(..) entes destinatdrios das normas juridicas

% Ao todo, sdo 52 paises membros, sendo em sua maioria ex-colbnias Britanicas, hoje
independentes. A Rainha Elizabeth Il é a chefe da Comonwealth, chefe de Estado na Reino
Unido e de mais 15 outros paises. O secretariado estd estabelecido em Londres, e as
finalidades s@o: promover organizagdo de encontros entre os chefes de govemos, conferéncias
especializadas entre ministros e demais oficiais, incentivar programas de cooperac;éo e
manutengao de um fundo para implementar servigos de consultoria e treinamento junto a paises
membros menos desenvolvidos e estabelecer contatos com organiza¢des nao-govemamentals
in: BRITAIN 1996, p. 115.

5 Professor da Faculdade de Direito Candido Mendes e UERJ, Livre docente pela UFRJ.

%8 Apesar de incluir a Ordem Soberana de Maita, Amorim Aratjo pontua ser adepto a escola que
nega a personalidade intemacional desta, transcrevendo Sereni; “contrariamente al suo nome,
non e ne sovrano ne militari (...) e non & neppure sogetto di diritto internazionale”.

it AMORIM DE ARAUJO, L. 1. de. Curso de direito internacional ptibfico, p. 104-107.
® Magistrado trabalhista, professor da PUC-SP.
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internacionais e tém atuacdo e competéncia delimitadas por estas (...)"®", sendo
os Estados, os organismos internacionais, outras coletividades e os individuos.

No ensinamento de Celso Duvivier de Albuquerque Mello®, as pessoas
internacionais sdo as coletividades estatais; as coletividades nao-estatais; as

coletividades interestatais e os individuos®.

Entre a classificac@o de coletividades estatais figuram a Confederacdo de
Estados; a Unido de Estados; o Commonwealth e os Dominios Britanicos; os
Estados ‘Compostos por subordinacdo ou semi-soberanos (Estado vassalo,
Protetorado, Estados exiguos, Estados clientes, Estados satélites, Estados
associados) e os Estados divididos (as Alemanha Ocidental e Orientél do pos-
guerra a unificacao, e as atuais Coréia do Norte e Coréia do Sul).

O Embaixador Hildebrando Accioly, na obra classica do ensino em Direito
Internacional no Brasil, Manual de Direito internacional Publico®, devidamente
revista pelo também diplomata Geraldo Eulalio do Nascimento e Silva, enumera
os sujeitos internacionais como os Estados, a Santa Sé, outras coletividades
(organizagdes internacionais) e o individuo.

Pode-se afirmar, diante das classificagbes doutrinarias acima abordadas,
serem sujeitos do Direito Internacional Publico: a) os Estados e entidades afins; b)
as organizagdes internacionais (governamentais interestatais); ¢) as coletividades
nao-estatais; e, finalmente, e) o individuo diante da protegdo das normas
internacionais dos Direitos Humanos e Direito Humanitario. Deve-se ainda levar
em consideragdo que tais sujeitos integram complexa rede de relagdes,
interagindo entre si e com o todo, com grande dinamismo e importantes
conseqiéncias para o mundo juridico internacional.

Na sequéncia serao focalizados, com mais profundidade, cada um desses
entes, vale dizer, os sujeitos do Direito Internacional Publico.

" HUSEK, C. R. Curso de direito internacional pablico, p. 31.

2 Autor de respeitavel obra no Direito Intemacional, é professor de Direito Intemacional Pablico
nas Faculdades de Direito da PUC-RJ, UERJ, UGF e UNIG. Livre-Docente pela UFRJ.

& ALBUQUERQUE MELLO, C. D. Direito internacional pablico, v. 1, p. 249-597.
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Capitulo I. O Estado

Inicialmente, sera estudada a unidade estatal, apontada por diversos
autores como um dos principais entes que participam do Direito Internacional
Publico; contudo, salienta-se que, no cenario internacional, além dos Estados,
talvez ainda o principal ator juridico internacional, encontram-se as organiza¢des
internacionais, as organizagbes nao-governamentais, as coletividades nao-
estatais e o individuo, este, despontando como o sujeito central do Direito
Internacional Publico®™.

A visdo estatocéntrica — o Estado como o principal sujeito do Direito
Internacional Pudblico — deve-se & concepgéo que predominou sobre o Direito
Internacional até o século XIX, que vigorou até o fim da Segunda Guerra Mundial,

quando foi criada a Organizagcdao das Nagbes Unidas, sucessora da Sociedade
das Nagbes, também chamada Liga das Nagdes.

Um dos autores mais representativos do estacentrismo daquela época foi o
italiano Dioniso Anzilotti. Tendo afirmado, em 1905, que a existéncia de outros
sujeitos de direitos e obrigagbes distintos dos Estados era simplesmente
inconcebivel em Direito Intemacional Publico®™.

Na mesma linha, afirmava Sir Hersch Lauterpacht, doutrinador inglés e ex-
ma'gistrado'da Corte Intemacional de Justica da Haia, que “a doutrina positivista
ortodoxa tem sido explicita em afirmar que somente os Estados s&o sujeitos do

Direito Internacional™®’. '

Pode-se afirmar, que ja se registrava, na antiglidade classica das cidades
gregas e do Império Romano, certos institutos que poderiam pré-anunciar a
existéncia do Estado modemo, mas as caracteristicas tipicas do Estado vém
sendo construidas a partir do século XV, tendo o Estado surgido no final da Idade
Média européia.

8 ACCIOLY, H.; NASCIMENTO E SILVA, G. E. do. Manual de Direito Intemacional Pabfico, p. 16-
181.

% conforme anotagGes de aulas do Professor Juan Antonio Carrillo Salcedo durante o Curso de
Direito Intemacional Publico, junto a Academia de Direito de Haia em 1996.

& “(...) 1a existencia de otros sujetos de derechos y obligaciones distintos de los estados es
simplesmente inconcebibie en Derecho Intemacional”. in: CARRILLO SALCEDO, J. A . Op. cit.,
p. 25.
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O Estado, tem sua formagdo moderna fortalecida como conSequéncia da
Paz de Westfélia de 1648, somando-se a0 conceito de Estado—nagdo oriundo da
Revolugdo Francesa de 1789, e do Congresso de Viena de 1815, gerou o
entendimento de que tdo somente e exclusivamente o ente Estatal participaria da
ordem juridica internacional. A razdo dessa concepcdo estd diretamente
relacionada ao conceito de soberania estatal interna e externa e, por essa razao,
somente os Estados poderiam participar do cendrio juridico internacional.

O Estado tem como elementos constitutivos: o territorio (espaco fisico), a
populagdo (elemento humano, coletividade) e a autoridade politica (governo),
sendo este o 6rgdo atuante da soberania®.

Segao l. Discussao Conceltual

Como Dalmo de Abreu Dallari assevera, “(...) parece-nos que se podera
conceituar o Estado como a ordem juridica soberana, que tem por fim o bem
comum de um povo situado em determinado territério. Nesse conceito, se acham
presentes todos os elementos que compde o Estado e s6 esses elementos” ®.
Segundo esse autor, “a nogdo de poder esta implicita na de soberania, que, no
entanto, é referida como caracteristica da prépria ordem juridica. A politicidade do
Estado é afirmada na referéncia expressa do bem comum, com a vinculagio
deste a um certo povo e, finalmente, a teritorialidade limitadora da ag&o juridica e
politica do Estado est4 presente na mengao a determinado territorio™™, -

Hely Lopes Meirelles, complementa: “o conceito de Estado varia segundo o
angulo em que é considerado. Do ponto de vista sociolégico, é corporagéo
territorial dotada de um poder de mando originario (Jellineck); sob o aspecto
politico é comunidade de homens, fixada sobre um territério, com potestade

superior de acsio de mando e coercéo (Malberg); sob o prisma constitucional é

5 LAUTERPACHT, H. Intemational law: collected papers, v. 2, p. 494-500. Apud: SHAW. M.N.
intemational Law, p. 137.

% Ver: CRUZ, P. M. Fundamentos de direito constitucional, p. 39-56. SALVETT! NETO, P. Curso
de teoria do estado, p. 21-170.

% DALLARI, D. O futuro do estado, p. 104.

7 {dem, ibidem.
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pessoa juridica territorial soberana (Biscaretti di Ruffia); na conceituagdo do nosso
Codigo Civil, é pessoa juridica de direito pGblico interno (...)""".

Ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello: “(...) como ente personalizado,
o Estado tanto pode atuar no campo do direito publico como no direito privado,
mantendo sempre sua unica personalidade de direito publico, pois a teoria da
dupla personalidade do Estado se acha definitivamente superada. Esse é o
Estado de Direito, ou seja, o Estado juridicamente organizado e obediente as

suas proprias leis” 2.

Na definicdo de Estado, constante da Conven¢do Pan-Americana sobre
Direitos e Deveres dos Estados, firmada em Montevidéu, em 1933, consta, que na
qualidade de pessoa do Direito Internacional deve possuir as seguintes
caracteristicas: a) populagdo permanente; b) termitério definido; ¢) govemo; e,
d) capacidade de entrar em relagdes com os demais Estados™.

Quanto a capacidade de entrar em relagbes com os démais Estados,
aplica-se hoje de forma mais flexivel esse requisito, pois determinados micro-
Estados, como Andorra, San Marino, Liechtenstein e Ménaco — que em outras
épocas eram representados por terceiros Estados em organizacbes
internacionais, sendo-lhes vedada a condigdo de membros — hoje participam da
arena da diplomacia parlamentar, através da manutengdo de missdes junto aos

organismos internacionais, apesar de suas relagbes exteriores ainda continuarem
sob o encargo de terceiros Estados™.

Osvaldo Aranha Bandeira de Mello descreve a personalidade do Estado
desta maneira: “(...) s6 nos tempos modernos distinguiram-se perfeitamente os
elementos componentes do proprio Estado, que ndo se realiza nem no territorio,
nem na populagcdo, e menos ainda nos governantes. Ele é havido, entdo, como
uma unidade no tempo, mas distinto deles, considerados isoladamente, pela
concepgdo de um ser & parte. Coresponde na verdade a organizagdo moral de

" MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro, p. 37.

72 1dem, ibidem.

™ ALBUQUERQUE MELLO, C. D. Op. cit., p. 249. HIGGINS, R. Problems & process: intermational
faw and how to use it, p. 39. '

™ HIGGINS, R. Op. cit., p. 41.
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um povo, em dado territério, sob um poder supremo, para realizar o bem comum
dos seus membros {...)"".

Continua Osvaldo Aranha Bandeira de Mello: “(...) o termritério e o povo
podem ser, segundo o0 aspecto considerado, objetos e partes integrantes do
Estado como sujeito de direito. Como objeto, o territério é a base indispensavel do
Estado, onde se encontram as pessoas a ele subordinadas e, como participacéao
do sujeito, se considera a zona interditada a outra entidade politica para exercer
qualquer atividade sobre esse espago, independente do consentimento dele”™.

Para Franz von Lizt, o Estado no sentido do Direito Internacional Publico, “é
a pessoa juridica independente dentro dos limites de um territério, &€ dizer, a
comunidade humana, que habita um territério determinado e estd governada por
um poder soberano independente™”.

Na opinido de Ray August, “(...) Estado é entidade politica compreendendo
territério, populagdo e governo, com capacidade de entrar em relagdes
internacionais e governar'™.

José Francisco Rezek ensina: “(...) o Estado, sujeito originario de direito
internacional puablico, ostenta trés elementos conjugados: uma base territorial,
uma comunidade humana estabelecida sobre essa ér;ea, e uma forma de governo
nao subordinado a qualquer autoridade exterior”™.

Para Nguyen Quoc Dinh, Patrick Dailler e Allain Pellet, “(...) a doutrina é
unanime em estabelecer que uma coletividade humana sé pode ser um Estado se
dispuser de uma populagdo, de um territério € de uma autoridade politica
(Governo). Estes elementos constitutivos do estado, que tém um carater objetivo,
s8o necessérios mas nao suficientes. Impde-se igualmente que a entidade que
pretende a qualidade de Estado beneficie da soberania (ou independéncia)™®.

O Estado, primordiaimente, deve visar a protecdo do individuos e da
familia. Tendo seu fim supremo na realizagdo do bem estar comum, através,

S Apud BASTO, C. R. Curso de teoria do estado e ciéncia politica, p. 12.
7 Jdem, ibidem.

7T SILVA, R. L. Direito intemacional publico, p. 159.

8 Apud MOON JO, H. Op. cit., p. 190.

S REZEK, J. F. Direito internacional piblico, p.163.

9 MIRANDA, J. Op. cit.,p. 163.

% DINH, N. Q.; DAILLER, P.; PELLET, Alain. Op. cit., p. 373.
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dentre outras garantias de protecdo, a vida, a liberdade, a prestacdo da justica, a
seguranga publica e a igualdade de oportunidades.®'

Secao ll. A Questao Classificatéria

Conforme ensina Jorge Miranda, o Estado pode ser classificado em
unidades estatais propriamente ditas, que sao as formas de Estados soberanos, e
de Estados com soberania reduzida ou limitada. Estes, classificam-se em Estados
protegidos, Estados vassalos, Estados exiguos, Estados confederados, Estados
ocupados e Estados divididos®2.

Os Estados protegidos sdo detentores de titularidade de - direitos
internacionais, mas 0s exercendo mediante a acdo de outros Estados
denominados protetores, distintos dos protetorados préprios do Direito
Internacional Publico ou da forma colonial de administracéo indireta. Ha também o
exemplo do Estado de Marrocos que, entre 1912 e 1956, apesar de independente
e com governo proéprio, era protegido da Franga. Qutro exemplo recente € o do
Estado do Sultanato de Brunei em relagdo ao Reino Unido da Gra-Bretanha e
Irlanda do Norte.

Quanto aos Estados vassalos, estes também sao possuidores de
titularidade de direitos internacionais e encontrando-se vinculados a certas
obrigactes relativas a outros Estados, sendo necesséria a autorizagdo destes,
para exercerem as obrigagdes, como exemplo aponta-se o Egito, monarquia ao
longo do século XIX, tendo seus reis ascendéncia otomana, devia vassalagem a
Turquia; o Papado, detentor, na Idade Média, de suserania sobre os Estados,
reinos, principados e ducados da Europa; alguns reinos do Oriente, em relagéo a
Portugal, durante o século XVI; e por fim os principados da india em relagdo ao
Reino Unido até 1947.

Os Estados exiguos, em decorréncia da pequena extensdo territorial ou
populacional, hdo possuem plenitude de capacidade internacional e se encontram

8 Ver: ROCHA, L. S. (Org.). Teoria do direito e do estado. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1994.
BORGES FILHO, N. Direito, estado, politica e sociedade em transformag&o. Porto Alegre:
Sergio Fabris/CPGD-UFSC, 1995.

82 MIRANDA, J. Op. cit., p. 188-193.
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em situacdo especial em relagcdo a Estados com que fazem fronteira, como ocorre
com os Principados de Andorra, Ménaco, Liechtenstein e a Republica de San
Marino. ’

O Principado de Andorra, até recentemente, era um mero senhorio
tipicamente feudal®™ em que ainda sdo seus mandatdrios — principes — o
presidente da Republica Francesa, pois vem a ser o sucessor dos condes de Foix
e do rei de Navarra e o bispo da Igreja Catdlica Apostdlica Romana da Diocese de
Urgel, Espanha. Com a formalizagdo de tratados entre a Franga e a Espanha,
somada a nova Constituicdo aprovada por plebiscito, em 14 de margco de 1993, o
Principado Andorra converteu-se em Estado independente e membro da
Organizacao das Nacgdes Unidas (1993) e do Conselho da Europa (1994).

Semelhante vinculo também ocorre entre o Principado de Ménaco e a
Republica Francesa, sendo que aquele, quando deixar de ter um sucessor™,
passara a ser territério francés. De alguma forma, nesse tipo de Estado, ocorrem
variagdées, como a relagdo da Republica de San Marino com a Republica ltaliana
e do Principado de Liechtenstein com a Confederacdo Helvética (Suiga).

Ja os Estados confederados, sendo parte de uma confederagao, ficam com
a soberania limitada em certas matérias, mas participam politicamente da
entidade de que derivam.

Tem-se como exemplo dessa tipologia, na licdo de Jorge Miranda, os
cantoes suicos até 1848; os Estados Unidos da América, entre 1781 e 1787; a
Confederagdo Germénica de 1815; a Confederagcdo da Alemanha do Norte de
1866; Senegal e Gambia, entre 1981 e 1989, formando a Senegambia; e a

A regido onde fica Andorra era habitada por cartagineses, romanos e por diversas tribos
barbaras (ndo cristianizadas), até o século VI, quando foi invadida pelos arabes. Em 803, o
imperador francés Carlos Magno a reconquistou e, em 843, o imperador Carlos | fez do conde
cataldo de Urgel, na Espanha, o senhor de Andorra. Em 1278, o bispo de Urge! foi eleito co-
suserano, junto com o conde. No século XVI, os direitos do conde de Urgel passa, por heranga,
ao rei francés Henrique IV e, consequentemente, a seus sucessores. Em 1793, o govemno
revolucionario francés renunciou aos direitos sobre Andorra, restaurados em 1808 pelo
imperador Napoleao Bonaparte. In: Enciclopédia do mundo contemporéneo, p. 421.

8 Devendo ser membro vardo da familia principesca Grimaldi, que estiio no poder desde 1297,
quando Francisco Grimaldi toma aquele espago de terra. A origem dos Grimaldi é junto a cidade
de Génova, italia. In: LOUDA, J. MACLAGAN, M. Lines and succession: heraldry of the royal
families of Europe, p. 113.
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Comunidade dos Estados Independentes (CEl), formada apds a dissolugéo da
Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, ocorrida em dezembro de 1991%°,

Estados ocupados s&o considerados aqueles que se encontram em
situag@o excepcional decorrente de guerra, estando sujeitos a ocupacao territorial,
através de um exército, e 8 nomeacéo de um governo diverso do deposto. Como
exemplo, pode-se evidenciar a ocupacgéo da Franca®, da Austria e outros paises
da Europa Oriental, por parte da Alemanha durante a Segunda Guerra Mundial.

Estados divididos ocorrem quando h& uma cisdo territorial, de ordem
politica, sendo formados dois Estados, sujeitos a limitagbes politico—militar.

O contexto da Guerra Fria® gerou alguns casos importantes, no tocante ao
Direito Internacional Publico contemporaneo, pois a geopolitica foi uma das
ferramentas da divisdo dos espagos territoriais e da politica internacional em
polos opostos. Isso ocorreu, por exemplo, com a divisdo da Alemanha, em
Republica Federal Alemé& e Republica Democratica Alemé, sendo cada uma delas
aliada a uma das poténcias vitoriosas da Segunda Guerra Mundial, em conjunto
com a Franca®.

De um lado, encontrava-se a Republica Federal Alema, também chamada
‘de Alemanha Ocidental, sendo aliada e que mantinha tropas dos Estados Unidos
da América, Reino Unido e Franga, e, de outro lado, a Republica Democratica da
Alemanha, com apoio militar e vinculagéo politica, financeira e econémica com a
Unido Soviética. Na mesma linha, apés conflitos armados internos, com o apoio
das poténcias politicas do poés-Segunda Guerra, o lemen e o Vietna
transformaram-se em norte e sul, 0 mesmo ocorreu com a Coréia.

O Vietnd defrontou com um dos mais sangrentos conflitos armados ao
- longo do pOs-Segunda Guerra Mundial. Ele foi palco de severas atrocidades

SFazem parte da Comunidade dos Estados Independentes (CE!): Federagao Russa, Cazaquistéo,
Ucrania, Belarus, Tadjiquistdo, Turcoménia, Geodrgia, Quirguizia, Amménia, Uzbequistao,
Azerbaidjao e Moldavia. In Aimanaque Abril 1996, p. 262.

% Repiiblica de Vichy na Franga ocupada, tendo como seu presidente o Marechal Petain, herdi da
Primeira Guerra Mundial. Tal fato ensejou a criagdo de um governo no exilio, que teve como
sede Londres, liderado por Charles De Gaulle e reconhecido pela Reino Unido.

8 Ver. DEFARGES, P. M. L'ordre mondial. p. 41-51. NYE JR., J. Understanding intemational
conflicts: an introduction to theory and history, p. 98-132.

% Nos encontros de Yalta e Potsdam, os aliados (EUA, Franca, Reino Unido € URSS) ja
negociavam a divisdo politica e estratégica do pos-Segunda Guerra Mundial. Joseph Stalin era
contra a participagdo da Franga, mas acabou cedendo as pressdes do Reino Unido e Estados
Unidos da América.
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ocorridas contra seu povo, contra o qual foram utilizadas armas quimicas de
forma desmesurada pelos Estados Unidos da América. Estes acabaram por
retirar-se, derrotados pelos guerrilheiros de ideologia comunista que, apesar de
lutarem em menor numero, tomaram Saigon em 30 de abril de 1975. O Vietna
também fora vitima da dualidade ideolégica sino-soviética, que gerou mais
ataques militares contra seu territorio®.

Ainda hoje encontra-se a Coréia, dividida entre o Norte e o Sul, fruto direto
da guerra ocorrida nos anos 1950, e que,‘ por sua vez, fazia parte do contexto da
Guerra Fria®, surgindo na Coréia do Norte um regime de ideologia comunista, em
que o poder passou de pai para filho'.

Na opinido dos doutrinadores André Gongalves Pereira, Fausto de Quadros
e Alfred Verdross, também existe a classificacdo de Estados neutros, aqueles
que, de modo unilateral, decidem ou se obrigam por via constitucional, a ndo
participar de qualquer forma de alianga ou acordo militar, s6 fazendo uso da forga
no caso de protegdo de seu territorio™.

A Suica, ja ha séculos, a Austria, Finlandia, Republica de Malta e Costa
Rica™ sdo casos de Estados neutros. A Bélgica e Luxemburgo, ao longo do
século XIX, e o Laos, durante certo tempo do século XX, sdo outros exemplos de
neutralidade militar.

Acrescente-se, ainda, a forma de Estado federado, no qual ha relativa
soberania de ordem interna, enfeixando a Unido uma razoavel capacidade da
decisdo politico-administrativa e plena soberania no espago da ordem
internacional.

8 PARKER, J. Compact atlas of world history, p. 152-153.

% Termo utilizado em relagdo a rivalidade nos campos politico-ideolégico, econdmico e social do
pos-Segunda Guesra, em que, de um lado, tinha a lideranga dos Estados Unidos da América e,
de outro, a da Unido das Repiiblicas Socialistas Soviéticas. A Guermra Fria aconteceu sem
combates diretos entre as poténcias hegemdnicas, mas ocomreram centenas de conflitos
armados junto ao Terceiro Mundo, principalmente na Africa (descolonizagio) e Asia.

9! A Chefia de Estado esteve nas maos de Kim Il-Sung de 1948 a 1994, assumindo com sua morte
o filho, “interinamente”, desde 1994, Kim Jong-ll vem mantendo o sistema parlamentarista de
modelo socialista.

%2 MIRANDA, J. Op. cit., p. 192.

%3 A Costa Rica extinguiu seu exército em 1948, através de um ato proveniente de uma junta
militar. Hoje ha uma guarda nacional, uma espécie de policia ostensiva e judiciaria.
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Em sintese, depara-se com grande gama de classes de Estados, em que a
soberania pode ser exercida em sua plenitude, é reduzida e limitada, ou, até
mesmo, inexistir.

Observa-se, também, entre os autores internacionalistas, uma classificagao
singular de entidades afins ao Estado, como é o caso das entidades pro-estatais,
divididas em rebeldes beligerantes e insurgentes e de movimentos nacionais ou
de libertagdo nacional.

Secao lll. Elementos Constitutivos do Estado
Paragrafo I. Territério

O territério constitui a base fisica em que se assenta o Estado. E composto
n&o tdo somente pelo solo, mas pelo subsolo e espaco ad sidera, mar territorial™,
os lagos e os rios interiores.

A linha demarcatéria do territério pode ser tracada através de fronteiras
naturais ou artificiais. As primeiras séo decorrentes de acidentes geograficos, tais
como picos de montanhas, os rios ou sua foz, os lagos, os mares; ja as segundas,
s&o0 decorrentes da agdo humana, como de assentamentos em determinadas
area, seja através de tratados, dos sistemas de arbitragem internacional, ou de
decisBes da Corte Internacional de Justi¢ca da Haia.

Nesse sentido, Marcelio Caetano afirma que: “(...) o territério € formado por
um certo solo, com toda profundidade do respectivo subsoio, e toda a altura do
espago aéreo que lhe corresponder. Quando o pais seja banhado pelo mar,
considera-se ainda pertencente ao territdrio a faixa das chamadas aguas
territoriais, que abrange umas tantas milhas maritimas, a contar da costa, bem
como o solo que prolonga a costa, subjacente ao mar, até que se abra o pélago

% Ao longo dos anos 1970, o Brasil declarou de forma unilateral que seu mar termitorial era de
duzentas milhas maritimas, mas atualmente, em conformidade com a Lei n° 8.617, de 4 de
janeiro de 1993, essa extensado € de doze milhas maritimas, sendo zona contigua a faixa das
doze as vinte e quatro milhas maritimas, zona econdmica exclusiva compreendendo uma faixa
abrangendo as doze até as duzentas milhas maritimas e, por fim, a plataforma continental, que
compreende o leito e o subsolo das areas submarinas que se estendem em seu mar territorial,
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profundo (plataforma submarina ou continental). Os limites do territério sdo as
fronteiras, linhas naturais ou convencionais de separagdo”®.

O mesmo autor acrescenta: “(...) hoje, as grandes sociedades politicas a
que chamamos Estados implicam necessariamente a existéncia de um territério,
onde o povo seja senhor de se reger segundo as leis, executadas por autoridade
propria com exclusdo da intervengao de outros povos (...)"%.

Ainda segundo Marcello Caetano, “a coletividade organizada de um Estado
exerce, assim, sobre o territério, um senhorio que se traduz no poder de jurisdigdo
(imperium) quanto as pessoas e as coisas que nele se encontrem e no dominio
das partes nao individualmente apropriadas que sejam imprescindiveis a utilidade

publica.” "

" Nesse sentido, considera-se o Estado uma associagdo politica. Por
exemplo, a Carta Constitucional do Uruguai dispbe que o Estado & uma
associagdo politica de todos os habitantes compreendidos em seu territério®, que
& seu primeiro enunciado, constante da secédo que trata da nagdo e soberania.

Paragrafo Il. Populagio

Em relacéo a populagao, é constituida pelo elemento humano do Estado,
formador da coletividade. Ha uma intensa ligagao juridica entre o ente estatal e o

ente humano, cabendo ao Estado, de forma unilateral, definir quem serd seu
nacional™.

N&o se deve confundir populacéo e nacionais. Enquanto a primeira é toda
pessoa que esteja fisicamente no territério de um Estado, num determinado
espaco temporal, independentemente de fazer ou ndo parte dele, os segundos
(nacionais), constituem um vinculo mais estreito, que une o ser humano e o

com limites no bordo exterior da margem continental ou até a distdncia das duzentas milhas
maritimas.

5 CAETANO, M. Direito constitucional, p. 162.

% \dem, ibidem.

*” Idem. Ibidem.

% Artigo 1" da Constituicdo da Repiblica Oriental do Uruguai (1967), determina: “La Republica
Oriental del Uruguay es la associacién politica de todos los habitantes comprendidos dentro de
su territério”.



Estado, que o vincula juridicamente como seu membro, dai nascendo uma série
de direitos e obrigagoes.

Para fins deste estudo, nos interessa o conceito de nacionalidade,

entendendo-se que a populacao é integrada em sua maior parte de nacionais e

em menor grau, de estrangeiros, ndo obstante o conceito de populacdo ser o
 utilizado como um dos elementos formadores do Estado.

Boa parte dos Estados contemporaneos aplicam, basicamente, dois
principios para estabelecerem o vinculo juridico de nacionalidade, que séo jus
sanguinis e o jus solis, juntos ou separadamente.

No principio de jus sangunis é levada em consideragdo a nacionalidade
dos progenitores ou, pelo menos, de um deles. E o aplicado por diversos paises
europeus e pelo Japéao, por exemplo.

O principio jus solis, muito utilizado nas Américas, identifica o vinculo entre
o Estado e o ser humano que nele nascer, ndo levando em consideragao, salvo
excegdes, a nacionalidade de seus progenitores.

Em determinados Estados sdo aplicados ambos principios, jus sanguinis e
jus solis, como é o caso brasileiro, tratando-se de forma mista de aplicacédo de
nacionalidade.

Ha também a aplicag@o do principio do jus matrimonialis, como é o caso
italiano, por exemplo, quando a nacionalidade é transmitida através do casamento
civil, desde que respeitados certos requisitos'®.

Numa andlise de cartas constitucionais de paises membros do
MERCOSUL, e da Republica da Guatemala, poderdo verificar-se certos
dispositivos que tratam desta matéria.

A Constituicdo Federal do Brasil assim prescreve acerca da aquisi¢éo de
nacionalidade brasileira:

Artigo 12° - S&o brasileiros:

% Termo ndo muito exato para se definir o vinculo juridico entre o Estado e sua populagio, pois
nacionalidade é palavra derivada de nagéo e ndo de Estado.

1% |_ei n° 91 de 1992 da Repiiblica ltaliana, em especial seu artigo 5, pois, até 26 de abril de 1983,
a nacionalidade era transmitida diretamente e de forma automatica do marido & esposa e vice
versa. Desde entdo deve-se requeré-la apés 3 anos de casamento, com a juntada de diversos
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| — natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil,” ainda que de pais
estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servigo de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde
que qualquer deles esteja a servico da Republica Federativa do Brasil;

C) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de mae brasileira, desde
gue venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer
tempo, pela nacionalidade brasileira;

Il — naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas
aos originarios dos paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano
ininterrupto e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade residentes na Republica
Federativa do Brasil ha mais de quinze anos ininterruptos e sem condenagio
penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira.

Em relagdo a perda da nacionalidade brasileira, a Carta Magna assim
prescreve, em seu artigo 12°, paragrafo quarto:

Artigo 12°, paragrafo quarto: Sera declarada a perda da nacionalidade do
brasileiro que:

| — tiver cancelada sua naturalizacdo, por sentencga judicial, em virtude de
atividade nociva ao interesse nacional;

{1l — adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos:
a) de reconhecimento de nacionalidade originaria pela lei estrangeira;

b) de imposicdo de naturalizagdo, pela norma estrangeira, ao brasileiro
residente em Estado estrangeiro, como condi¢cdo para permanéncia em seu
territorio ou para o exercicio de direitos civis.

A condi¢do de brasileiro, estando o individuo em territério nacional, decorre
de uma série de garantias constitucionais. Entre outras, uma questdo muito

documentos, devendo ser protocolado o pedido em reparticio consular italiana para os
residentes no estrangeiro.
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importante para este trabalho é o preceito constitucional da ndo extradigio'
consignada no artigo 5’, inciso LI da Constituicdo Federal, que assim dispde:

Artigo 5° inciso LI: “(N)enhum brasileiro sera extraditado, salvo o
naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da naturalizagdo, ou de
comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na
forma dalei.”

Por outro lado, ao estrangeiro residente no Brasil “ndo sera concedida
extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de opinido”, conforme consta no
mesmo artigo 5’, em seu inciso LIl da Carta Magna.

Para a Constituicdo da Republica Oriental do Uruguai, o tema
nacionalidade é tratado da secdo que trata da cidadania e do sufragio e a
cidadania é classificada em duas formas: ha cidadados naturais e legais.

S0 cidados naturais, conforme dispde o artigo 74" da Constituigio da
Republica Oriental do Uruguai, ‘todos os homens e mulheres nascidos em
qualquer ponto do territério da Republica. Sdo também cidad&dos naturais, os
filhos de pai ou m3e uruguaios, qualquer que tenha sido o lugar de seu
nascimento, desde que vindo a viver neste pais e inscrever-se no Registro
Civico.”

Em relagdo a cidadania legal, na forma do artigo 75, letra a)’®® esta trata
dos casos em que o estrangeiro constitui sua familia no Uruguai e que possui
algum capital de giro ou propriedade no pais, ou professa alguma ciéncia, arte ou
industria, sendo necessaria a residéncia habitual pelo periodo de trés anos. Caso
ndo possua familia, mas sendo detentor de alguns dos requisitos contidos na

*%" A impossibilidade de extradigio de brasileiro fora matéria das constituigdes brasileiras de 1934
(at. 113", n_ 31)); 1937 (art. 122", n. 12°); 1946 (art. 141°, paragrafo 33); 1967 (art. 150’,
paragrafo 19 e da Constituigéo de 1969 ou Emenda Constltucuonal den. 1, de 17 de outubro
de 1969 (art. 153", paragrafo 19"). Para José Celso de Mello Filho, ha duas modalidades de
extradicdo, de um Iado a ativa, que é requerida pelo Brasil a outros Estados soberanos, e de
outro lado, a passiva, que é a que se requer ao Brasil. In:. MELLO FILHO. J. C. Constituigdo
federal anotada, p. 346.

®2Texto original: Ciudadanos naturales son todos los hombres y mujeres nacidos em qualquer
punto del territorio de la Republica. Son también ciudadanos naturales los hijjos de padre o
madre orientales, cualquiera haya sido el lugar de su nacimento, por el hecho de avecinarse em
el pals e inscribirse en el Registro Civico.

@ Artigo 75, Tienen derecho a ciudadania legal:

a) Los hombres y las mujeres extranjeros de buena conducta, com familia constituida em la
Repablica, que poseyendo algun capital en giro o propriedad en el pais, o profesando alguna
ciencia, arte u industria, tengan fres afios de residencia habitual en la Republica.
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Carta Constitucional, o prazo aumenta para cinco anos, conforme a letra b)"* do
mesmo artigo.

E, finalmente, o Congresso Nacional do Uruguai também tem o poder de
conferir aos estrangeiros a cidadania legal, através de “graca especial” por
servigos prestados ou méritos relevantes'®.

Ja a Constituicdo da Republica do Paraguai contém as formas de
nacionalidade, que sdo a natural, por naturalizagéo, ou multipla e honoraria.
Quanto a exigéncia da nacionalidade natural, ndo se distancia dos requisitos
constitucionais brasileiros, pois conforme seu artigo 146", sdo paraguaios os
nascidos no territdrio daquele pais, ou filhos de pai ou mae paraguaios a servico
no estrangeiro qUe vieram a nascer em outro Estado.

Também s@o considerados paraguaios os filhos de pai ou méae paraguaios
nascidos no estrangeiro, desde que se estabelecam no Paraguai de forma
permanente'®, bastando uma simples declaracdo do interessado, desde que
maior de dezoito anos. Sendo menor, esta autorizagdo sera efetuada por
representante legal, enquanto perdurar tal situacdo, quando se sujeitara a

ratificacdo por parte do interessado'”’

. S&o0, ainda considerados paraguaios natos,
os infantes de pais desconhecidos, desde que recolhidos em territorio

paraguaiom, situacao essa nao prevista na Constituicdo Federal brasileira.

NZo se encontra, na Constituicdo da Nagdo Argentina, qualquer principio
normativo sobre nacionalidade, mas sim sobre a cidadania e certas
caracteristicas desta. Paralelamente, nesse pais o termo nagédo é utilizado de
forma politica e inclui todas as denominacdes utilizadas pelo Estado argentino,
desde 1810 até o presente como oficiais, a saber: Provincias Unidas do Rio da
Prata, Republica Argentina e Confederagdo Argentina, sendo nomes oficiais para

104 Artigo 75°, b) Los hombres y las mujeres extranjeros de buena conducta, sin familia constituida
en la Repuablica, que tengan alguna de la cualidades del inciso anterior y cinco afiocs de
residencia habitual en el pais. ,

1% Artigo 75°, ¢) Los hombres y las mujeres extrangeros que obtengan gracia especial de la
Asamblea General por servicios notables o méritos relevantes.

% Conforme consta no original. Artigo 146" da Constituiio da Repiblica do Paraguai. De
nacionalidad natural.Son de nacionalidad paraguaia natural:1) las personas nacidas en el
territorio de la Republica; 2) los hijos de madre o padre paraguayo quienes, halféndose uno o
ambos al servicio de la repuablica, nazcan en el extranjero; 3) los hijos de madre o padre
paraguayo nacidos en el extranjero, cuando aquéllos se radiquen en la Republica en forma

7pefrnanente, (-.)

197 Segundo o artigo 146°, paragrafo Gnico da Constituicio Paraguaia.
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a designacgao do govemo e territério, enfeixando-se no termos “Nacio Argentina”,
conforme o disposto no artigo 35" da Constituiciao'®

-

Pela peculiaridade e importancia do assunto, é ilustrativo o caso da
Constituicdo Politica da Republica da Guatemala, que trata seus nacionais em
tres diferentes status, que sdo a nacionalidade de origem, os centro-americanos e

os naturahzados

S&o naturais de origem os nascidos em territdério, navios ou aeronaves
guatemaltecos, além dos filhos de pai ou mae nacionais nascidos no
estrangeiro'*®

Também s&o considerados guatemaltecos de origem aqueles nascidos nos

paises que constituiram a Federacdo Centro-Americana'"’

, desde que uma vez
adquirindo domicilio na Guatemala, manifestem tal desejo junto a autoridade

competente, sem, no entanto, perder a nacionalidade originaria''?

Por fim, encontra-se a forma de aquisi¢do da nacionalidade, através da
naturalizac&o, que se procede, em linhas gerais, do mesmo modo que é adotado
na maioria dos Estados e, uma vez obtida, eles terdo plenitude de direitos

inerentes aos nacionais, apesar de certas limitagdes de cunho politico'*®

"% Conforme o artigo 146’, inciso 4  da Constituigdo Paraguaia.

109 A Constituicdo da Nagao Argentina em seu artigo 35, assim dispde: Nombres del Estado. Las
denominaciones adoptadas sucesivamente desde 1810 hasta el presente, a saber: Provincias
Unidas del Rio de la Plata; Repiblica Argentina, Confederacion Argentina, seran en adelante
nombres oficiales indistintamente para ia designacion dei Gobiemo y tenitorio de las provincias,
empleandose las palabras “Nacién Argentina® em la formacion y sancion de las leyes.

®No original, Constituigdo Politica da Repiblica da Guatemala (1985), artigo 144 , Nacionafidad
de origem. Son guatemaltecos de origen, los nacidos en el territorio de la Republlca de
Guatemala,naves y aeronaves guatemaltecas y los hijos de padre 0 madre guatemalfecos,
nacidos en el extrangeiro. Se exceptian los hijos de funcionarios diplométicos y de quienes
ejerzan cargos fegaimente equiparados. A ningiin guatemalteco de origen, puede privérsele de
Ssu nacionalidad.

" Como a Guatemala fora o centro da administraca@o colonial espanhola na América Central, esta
formava a Capitania Geral da Guatemala, que fora formada também pelas atuais repablicas de
Honduras, Nicardgua e El Salvador. Com a sua independéncia, ocorrida em 1821, foi
proclamado o advento da Federagdo Centro-Americana. No ano seguinte, o pais uniu-se ao
México, que se mamém membro até 1823, sendo a Federagdo desfeita em 1838. In:
Almanaque abril 1996, p. 418-419.

Conforme dispde o artigo 145 da Constituicdo da Guatemala: Nacionalidad de
centroamericanos. También se consideran guatemaltecos de origem, a los nacionales por
nacimiento, de fas reptiblicas que constituyeron fa Federacién de Centroamérica, si adquieren
domicilio en Guatemala y manifestaren ante autoridad competente, su deseo de ser
guatemaltecos. En este caso podrén conservar su nacionalidad de origem, sin perjuicio de o
que Se estabelezca en frafados o convenios centroamericanos.

? Para um estudo mais detalhado sobre o assunto da nacionalidade junto ao Mercado Comum do
Sul, ver: DEL’'OLMO, F. de S. O Mercosul e a nacionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2000. Ver
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Paragrafo lll. Nacionais de Minorias Etnicas

Com pertinéncia a essa questdo, devemos ressaltar que a populacio de
um determinado Estado podera ser de origem biolégica, étnica, religiosa, cultural
ou linguistica de forma homogénea ou heterogénea, podendo coexistir,
pacificamente ou ndo, varias nagbes dentro do mesmo Estado.

Utiliza-se o termo minorias para determinados grupos que tém forte
identificag@o interna entre seus membros, e que ndo sejam membros da(s)
etnia(s) dominante(s). Essas minorias nacionais ou étnicas, culturais, religiosas e
lingUisticas s3o abrigadas pela Resolucdo da Assembléia Geral da Organizacdo
das Nagdes Unidas, de numero 47/135'"* a qual obriga os Estados, de forma
explicita e positiva, a protegé-las através do encorajamento de condi¢cdes, na
promocédo das respectivas identidades, além da adog¢do de normas legais e de
outras medidas para se executar tais fins.

O Estado, conforme consta na citada Resolugdo, ndo deve interferir ou
discriminar qualquer forma de manifestac&o de ordem cultural, social, religiosa, o
uso da propria linguagem, no ambiente publico ou privado, podéndo, as minorias,
manter associacbes proprias e participar da vida politica, sécio-econémica do
Estado que as abriga. O contato livre e pacifico com 0 mesmo grupo étnico, mas
em fronteiras distintas, também deve ser autorizado pelo ente estatal, além de
fomentar o ensino da “lingua mé&e” por parte deste.

Um fato de interesse no campo juridico comparado, se observa em relagdo
a uma nacao minoritaria, pertencente a um determinado Estado, que é o poder
firmar com este tratados. Foi o caso dos Estados Unidos da América, durante os
séculos XVIII e XIX, pois “ja em 17 de setembro de 1778 a jovem republica
celebrava um tratado com a nag¢éo Delaware, seguido por inumeros outros, com
tribos diversas, e quase sempre relativos a paz e amizade, cac¢a, pesca,
pastagens e ocupacéo territorial (tratado de 1835 com os Cherokees; tratados de
1851, de Fort Laramie, com os Cheyennes, Arapaches, Sioux e Crows)*!"°.

também: ____. Curso de direito internacional piblico. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

. Direito infemacional privado. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

"4 United Nations General Assembly Resolution 47/135 — 47 UN GAOR Supp. (No. 49) at 210, UN
Doc. A/47/49 (1992). Disponivel em: < hitp://www.un.org >.

1S REZEK, J. F. Direifo dos tratados, p. 30.
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Com o advento da Indian Appropriations Act, de 3 de marco de 1871, as
tribos indigenas n&o mais seriam poténcias com o poder de firmar tratados, sem
prejuizo daqueles anteriormente firmados, passando os indios desde entdo, a
qualidade de tutelados da na¢ao, sendo que o Congresso norte-americano, (...)

dali em diante, falaria por eles, tanto quanto pelos tutores™'®.

Paragrafo IV. Autoridade Politica (Governo)

O terceiro elemento constitutivo do Estado é a autoridade politica —

governo — que exerce o poder sobre determinado territorio e sua populagéo.

Nas palavras de Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier e Alain Pellet, o
governo é definido como: “um aparelho politico é tdo necessério a existéncia do
Estado como uma populagéo e um territdrio. Como pessoa juridica, o Estado tem
necessidade de 6rgaos para o representarem e exprimirem a sua vontade. Titular
de poderes, s6 podera exercé-los por intermédio de d6rgdos compostos de

individuos™'”.

Os mesmos autores continuam observando, “um territério sem governo, na
acepcéo moderna da palavra, ndo pode ser um Estado no sentido do Direito

Internacional”''®.

A posicdo da Corte Internacional de Justica da Haia, no seu parecer
consultivo de 1975"'® é muito clara: os vinculos de ordem diversa existiam entre
as tribos e os emiratos sarianos no século XIX permitem afirmar que n&o se
tratava de uma terra nulius (uma terra de ninguém); mas este conjunto politico
“n&o tinha o carater de uma pessoa ou de uma entidade juridica distinta dos
diversos emiratos e tribos que o constituiam (...)"'%.

Concluem os autores: “(...) embora admitindo que os critérios da atividade
estatal devem levar em linha de conta as particularidades das obrigagGes politicas
e religiosas de certas civilizagdes (...), o Tribunal é de parecer que neste caso as

16 1dem, p. 31.

"7 DINH, N. et al. Op. cit,, p. 380-381.

18 1dem, ibidem.

' sahara Ocidental, Recueil des améfs de la C.1.J., 1975, p. 39 e 63.
20 HINH, N. et al. Op. cit, p. 381.
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condicoes minimas — em termos de autoridade politica e de estrutura

governamentais — n&o o autorizam a falar de Estado™?'.

De certa forma, o Direito Internacional Pudblico ignora a forma com que se
toma o poder politico, seja através do sufragio universal ou através um golpe de
Estado, pois a doutrina da coexisténcia pacifica, em voga no pds-Segunda Guerra
Mundial e em certa parte em vigor nos dias atuais, baseava-se na aceitagdo
mutua de regimes politicos e sociais contraditérios, constituindo-se um verdadeiro
obstaculo a concretizacdo do principio da legitimidade democratica, deduzindo-se

que seria uma tomada de posi¢cdo oposta, uma ingeréncia aos assuntos
internos'%.

No inicio do sécuio XX, o entdo Ministro das Relagdes Exteriores do
Equador, Carlos Tobar, propds a comunidade latino-americana uma doutrina
segundo a qual nenhum governo poderia ser reconhecido pelos Estados, antes de
ser confirmado mediante eleicbes democraticas; assim, prevenia-se a tentativa de
tomada do poder pela forca. Essa doutrina foi consagrada por uma Convengao
Centro-Americana, em 1907, e renovada pela Convencdo de Washington de
1923, caindo em desuso e com tristes conseqiéncias ao futuro da América Latina
a partir de 1934, quando foi denunciada'®.

No Estado moderno, o governo obedece a dois sistemas em seu exercicio
politico: a monarquia e a republica, e o regime de govemno apresenta-se na forma
parlamentar ou presidencialista.

Na monarquia parlamentar, o chefe do Estado é o monarca'?*, e o Primeiro
Ministro, chefe de governo, sendo um(a) politico(a) pertencente ao partido que
tenha obtido maioria no Parlamento, vindo a formar seu gabinete através de
membros de seu partido, também detentores de cargo legislativo.

O modelo britanico é+ um caso exemplar de regime monarquico
parlamentar, pois, através de seu desenvolvimento historico e politico, cabe ao

2! |dem, ibidem.

2 |dem, p. 392.

'3 |dem, ibidem. Ver: EYFFINGER. A. The infemational court of justice, p. 235-242.

24 podendo ser denominado, por exemplo: Rei (Reino Unido, Suécia, Noruega)), Imperador
(Japdo), Principe (Mdnaco, Qatar) e Grio-Duque (Luxemburgo); na Austria enquanto
monarquica — Arquiduque.
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monarca uma série de atos de natureza diplomatica'®, deixando o poder politico
efetivo doméstico ao chefe de governo, que nada mais é que um primus inter
pares, devendo, este, explicacbes aos membros da Camara dos Comuns, uma
vez por semana, em sessio parlamentar'?®

Ja o sistema republicano de governo pode existir sob o Vviés
parlamentarista ou presidencialista. No govemno republicano parlamentar'®
encontra-se um Presidente ao lado do Primeiro Ministro, tendo aquele a chefia do
Estado e sendo este eleito diretamente. Enquanto que o segundo (Primeiro
Ministro), é eleito através de elei¢bes gérais para o parlamento — sendo o lider
do partido politico majoritario — parlamento esse equivalente a Camara dos

Deputados no Brasil e exercendo a chefia do govemo'?®

Também existe o sistema de governo republicano presidencialista, em que
a chefia de govemno e do Estado é reunida por uma Unica pessoa, o Presidente da
Republica, modelo majoritariamente utilizado no continente americano'®

Paragrafo V. A Soberania como Exercicio do Poder pelo Estado

Para fins de estudo do Estado como sujeito do Direito Internacional
Publico, deve ser levada em consideracdo o instituto da soberania e sua
aplicacéo no ambito da politica interna e externa.

Jean Bodin, economista e jurista francés, conceituou a soberania e a
concebeu definitivamente em sua obra, Os Seis Livros da Republica, editado em
1575, momento histdrico em que se produzia a monarquia absoluta na conduta da
paz social em contraponto as guerras religiosas e a possiveis invasores ou

' O monarca personifica os Estados formadores do Reino Unido — United Kingdom of Great
Britain and Northem Island - Inglaterra, Escécia, Pais de Gales e Irlanda do Norte, apesar de
seu poder figurativo, também enfeixa a chefia do Judiciario, € comandante-em-chefe das Forgas
Armadas e govemador supremo da Igreja Anglicana — Church of England.

% Essas sessOes sdo televisionadas pela BBC e ha efetiva participagdo dos lideres e membros
dos trés partidos majoritarios — Conservadores, Trabalhistas e Liberais Democratas, podendo
&M certos momentos, ocorrerem aplausos, vaias e exclamag:oes unissonas.

Z A Republica Federal Aleméa e a Republlca Francesa s3o0 dois exemplos desse sistema. No caso
francés h4, em nivel constitucional, uma série de premrogativas aos chefes de Estado e Governo
que os fazem govemnar “lado a lado® em diversas oportunidades, diferentemente do modelo
alemao o qual o Primeiro-Ministro tem efetivo poder politico.

2 Ver CRUZ, P. M. Parfamentarismo em estados contemporéneos. 0s modelos da Inglaterra, de
Ponugal da Franca e da Alemanha. Iltajai; Blumenau: UNIVALI; FURB, 1998.
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poderes externos, como o Papado de Roma'®. Para o mesmo autor a soberania

era uma prerrogativa suprema nos ambitos das relagbes intema e externa de um
determinado governo.

Nas palavras de Paulo Marcio Cruz, (...) este carater supremo, predicado
que num primeiro momento foi do ‘soberano’, foi mantido como prerrogativa
estatal e teve acolhida aos textos constitucionais desde 1789 até nossos dias,
normalmente com a indicagdo de que a soberania pertence a nagdo, como esta,
por exemplo, previsto na Constituicdo Politica da Republica do Chile, em seu
artlgo 5, o qual prevé que a soberania reside essencialmente na nag;ao”131

O professor Celso Lafer ensina: “(...) a teoria tradicional de soberania foi
construida tendo como principio, de um lado, a concep¢ao de um poder originario,
que néo resulta de nenhum outro do qual teria obtido seu titulo; e de outro a
concepcdo de um poder supremo, que nao teria outro poder igual ou

concorrente”’¥.

Continua o autor a deduzir sobre soberania: “(...) a teoria tradicional da
soberania, portanto, significa o carater supremo do poder estatal que se traduz
externamente pela auséncia de subordinacdo a qualquer autoridade estrangeira,
a nao ser por via de consentimento, expresso em tratado, e internamente pela
predominancia do Estado sobre o poderio de quaisquer grupos ou individuos
dentro do ambito do seu territério. Em sintese, portanto, um poder incondicionado
(dimensdo positiva), que ndo se subordina a nenhum outro (dimensio

negativa)™'=.

O artigo quarto da Constituicdo da Republica Oriental do Uruguai assim
prescreve em relacéo a soberania: “(A) soberania em toda a sua plenitude existe
radicalmente na Nacao, e que a compete o direito exclusivo de estabelecer suas

leis, de modo que mais adiante se expressara”'>*.

2 Este modelo iniciou-se nos Estados Unidos da América, tendo sido derivado no sistema
paﬂamentar inglés.
%'CRUZ, P. M. Fundamentos do direito constitucional, p. 50.

o -, ldem, p. 51.
LAFER C. Digesto Econ6mico. Apud BASTOS, C. R. Op. cit.,, p. 26.
% |dem, ibidem.

3 = a soberanfa en.toda su pienitud existe radicalmente en la Nacién, a la que compete el
derecho exclusivo de estabelecer sus leyes, dei modo que mas adelante se expresarg”.
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Na versdo paraguaia, o artigo segundo de sua Constituigio, prescreve que:
“na Republica do Paraguai, a soberania reside no povo, que a exerce, conforme 0

disposto nesta Constituigao™™.

No caso japonés, com sua forma de governo monarquica parlamentar, o
artigo primeiro da Constituicdo prescreve que: “(O) Imperador sera o simbolo do
Estado e da unidade do povo, derivando a sua posi¢cdo da vontade do povo no
qual reside o poder soberano”.

Cotejando-se diversas constituigﬁes‘as, a soberania encontra-se,
conceituada, de maneira geral, como um poder derivado do povo, e através do
sufragio universal quando s@o escolhidos seus representantes para dirigir o
Estado, através da composi¢do do governo.

Na realidade, a soberania é posta a prova em plena era da globalizagdo,
pois como se podera afirmar ser o Brasil um pais efetivamente soberano, quando
se tem para quitar uma impagavel divida externa e, de quando em vez o governo
federal negocia com o Fundo Monetério Internacional, o empréstimo de divisas
estrangeiras para fins de equilibrio das contas nacionais, sempre com a
contrapartida de agdes realizadas internamente, sob os auspicios desse Fundo ?

Com isso, pode-se afirmar existirem em relagcdo a soberania, seu viés legal
— o contido na maioria das constituicbes estatais — e o viés efetivo — o
resultado da (inter)dependéncia internacional nas diversas facetas das relagdes
internacionais — que explicitamente define critérios diferentes para grupos ou tipos
de Estados e nagdes diferentes’™”.

A soberania legal é exercida internamente, através da racionalizagdo
juridica da forca e do poder pelo governo, e externamente, quando interage com
outros Estados —~ operando linhas aéreas e maritimas, mantendo embaixadas e
participando de organismos internacionais, por exemplo.

BeEnia Reptiblica del Paraguay la soberania reside en el pueblo, que la ejerce, conforme com lo
dispuesto en esta Constituicion”.

'*® Ver: Constituigbes do Brasil e constituides estrangeiras. Brasilia: Senado Federal, 1987, em
que sao publicadas as Constituigdbes da Alemanha, Argentina, Chile, Repiblica Popular da
China, Cuba, Espanha, Estados Unidos, Franga, Reino Unido, Guiné-Bissau, Itdlia, Japdo,
México, Paraguai, Peru, Portugal, Sui¢a, ex-URSS, Uruguai e Venezuela.

37 Ver: TOFLER, A. Conceito de soberania sofre mudanga histérica. O Estado de S. Paulo, Sdo
Paulo, 29 set. 2002. Intemacional, p. A 19.
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Quanto a soberania efetiva, esta vem a ser o resultado de todos os vetores
que individualizam determinado Estado no concerto internacional, tornando uns
poucos Estados fortes, e a grande maioria debilitada e dependente.

De certa forma, vive-se, no Brasil, um vicioso ciclo financeiro-monetario, e,
na condicdo de pais periférico ao sistema financeiro internacional, nossa
soberania efetiva € posta & prova a cada rodada de negociagdes financeiras
internacionais, ficando o pais sujeito aos termbémetros das bolsas de valores e de
mercadorias estrangeiras.

Nesse sentido, o gedgrafo Demétrio Magnoli assim se manifesta, em
relacéo ao sistema financeiro internacional, com o cambio lastreado na moeda
norte-americana, praxis originada na Conferéncia de Bretton Woods, realizada
nos Estados Unidos da América em 1944: “(...) simultaneamente, ergueram-se as
instituicoes  inter-governamentais destinadas a assegurar empréstimos
internacionais, amenizando o risco da disseminagdo de colapsos econdmicos
localizados. Assim nasceram o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco
Internacional para a Reconstrugdo e o Desenvolvimento (BIRD), também
conhecido como Banco Mundial (...)""%.

Segundo esse autor, “(...) essas instituicées disciplinaravm, num quadro de
cooperagéo, os fluxos monetarios de origem publica e permitiram aos credores
controlar a aplicagéo dos recursos e supervisionar a evolugido econdmica dos
paises receptores. Na década de 1980, o Fundo Monetario Internacional,
desempenhou fungdes ainda mais amplas, atuando como intermediario entre as
corporagdes bancarias e os Estados latino-americanos, asiaticos e africanos, que

acumulavam imensas dividas externas™°.

Alvin Tofler, em recente artigo, trata do conceito de soberania e sua
mudanga histérica, ocorrida através da Resolugdo do Conselho de Seguranga da
ONU n. 1244, de 10 de junho de 1999', quando é decidida a interveng&o

3 MAGNOLI, D. Globalizaggo, Estado nacional e espago mundial, p. 14.

'3 |dem, ibidem. '

0 Resolugdo do Conselho de Seguranga da ONU de n° 1244 (1999), de 10 jun. 1999. Disponivel
em: < htip:/mwww.un.org >. Vide Volume dos Anexos, anexo 7.
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aprovada pelo Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nag¢des Unidas em
Kosovo'¥.

Essa Resolugdo, baseando-se na situagdo que a forte instabilidade politica
na regido de Kosovo constituia uma ameaga a paz e a seguranga internacional,
pois vinha ocorrendo graves violagcdes aos Direitos Humanos e Humanitarios em
relacdo a sua populagao e as dificuldades encontradas para o retorno de seus
refugiados, decidiu, intervir através de presenca civil e de seguranga internacional
sob a lideranga da Organizacdo das Nagdes Unidas e apoio da Unido Européia,
da Organizagao do Tratado Atlantico Norte e outras organizagbes internacionais,
obrigando a Republica Federal da lugoslavia a retirar seus funcionarios locais.

Com essa medida, as soberanias legal e efetiva do Estado iugoslavo sob
Kosovo deixaram de existir, sendo para o ex-diplomata norte-americano Edward
D. Marks, “as regras do jogo internacional que remontam a Westfélia foram
ligeiramente modificadas ao longo dos anos, mas continuaram mais ou menos
intactas até 10 de junho de 1999, quando o Conselho de Seguranga da
Organizagcdo das Nacdes Unidas, em sua Resolucédo sobre Kosovo, redefiniu o
carater soberano do Estado-nagdo, lavando-nos hoje a um mundo pos-

westfaliano™!%2.

O conceito de soberania entrou em crise durante o século XX, diante ao
estabelecimento de tratados de integracéo econdémica, a circulagao de individuos,
por exemplo, o Acordo de Schengen na Europa'®, e o crescimento populacional,
seis bilhbes de habitantes para duzentos Estados e trezentos e cinglenta
organizagdes intemacionais, a questdo ambiental e as dividas externas, entre
outros fatores, colocam a prova o cohceito classico de soberania.

Para uma melhor ilustragdo sobre a questdo de Kosovo, ver na sequéncia,
0 mapa dessa regiao.

41 TOFLER, Alvin. Conceito de soberania sofre mudanga histérica. O Estado de S. Paulo, Sdo

Paulo, 29 set. 2002. Internacional, p. A 19.

idem, ibidem.

14 Acordo de Schengen trata de procedimentos para controle de fronteiras entre a Franga,
Alemanha, Bélgica, Luxemburgo, Holanda, Italia, Portugal, Espanha e Grécia. Ver: KRIEGER,
C. A . A matéria da segurang¢a publica no contexto do Mercosul: uma abordagem de anélise. In:
PIMENTEL, L. O. (Org.). Mercosul no cenério internacional, direifo e sociedade, p. 41-46.
BUNYAN, Tony (Org.). Statewatch the new Europe: a handbook on the European State.
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Capitulo Iil. Organizagdes Intermacionais

As organizagdes internacionais sao um fendmeno tipico do século XX,
tendo seu grande marco nas Organizagéo das Nag¢des Unidas, fruto da evolugéo
da politica internacional e da busca da paz do pds-Segunda Guerra mundial.

Algumas sementes das organizagfes internacionais foram plantadas no
solo do Direito Internacional Pdblico, ja no século XIX, quando do surgimento das
primeiras organizagcbes de cunho intemacional, que tratavam de questdes
técnicas de navegacéo fluvial intra-européia. A Comissdo Fluvial Internacional foi
criada, em 1815, para tratar da administragdo conjunta da navegagédo do Rio
Reno e, outra semelhante, em relacéo ao Rio Dantbio, foi criada em 1856,

No mesmo século XIX, ja4 se haviam criado outros organismos com
finalidade de cooperagéo: a Unido Telegrafica (1865), a Unido Postal Universal
(1874) — hoje organizagao especializada da Organizagido das Nagdes Unidas —
Secretariado Internacional de Pesos e Medidas (1875), a Uni&o para a Protecéo
da Propriedade Intelectual (1883), o Bureau da Organizacdo Internacional
Meteorolégica (1878) e a Unido das Ferrovias (1890)'%.

A Associagao Internacional para a Protegdo Legal dos Trabalhadores foi
criada em 1900, ja como um reflexo da consciéncia social européia em relacéo as
condi¢bes de trabalho e de vida dos operarios das manufaturas, e influenciou a
criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho, em 1917, hoje também
instituicio especializada da Organizagdo das Nagdes Unidas'®.

No periodo entre-guerras'” houve a génese da Sociedade da Liga das
Nacdes, resultante da luta pelo pacifismo por parte dos Estados Unidos da
América e Reino Unido, e, em 1918, o presidente Woodrow Wilson enviou ao
Congresso norte-americano uma mensagem contendo quatorze principios, sendo

1“4 SEITENFUS. R. Organizagdes intemacionais, p. 35.

%> Ver mais detalhes sobre o assunto das organizagdes internacionais in: OLIVEIRA, O. M. de.
Relagbes intemacionais: estudos de introdug8o. p. 216-231. DIEZ de VELASCO, M. Las
organizaciones internacionais, 10 ed. Madrid: Tecnos, 1897. MEDINA, M. Las organizaciones
intemacionales. Madrid: Alianza, 1976. KAKU, W. S. O atual confronto politico institucional da
Unido Européia: a organizagao intemacional e o federalismo em questio. Floriandpolis: Curso
de Pé6s-Graduagdo em Direito. UFSC. Dissertagédo, 2001. '

14 SEITENFUS, R. Op.cit., p.35.

47 Periodo compreendido entre o témino da Primeira Guerra Mundial (1814-1918) e o inicio da
Segunda Guerra Mundial (1939-1945).
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que um deles previa a criagdo de uma organizagéo internacional que garantisse a
independéncia dos Estados'®.

Pode-se definir as organizagtes internacionais, conforme o entendimento
de Sir Gerald Fitzmaurice, sendo a “(...) associacdo de Estados, constituida por
tratado, dotada de uma constituicdo e de 6rgdos comuns, e possuindo uma
personalidade juridica distinta da dos Estados membros™'®.

Odete Maria de Oliveira conceitua as organizagdes internacionais,
utilizando as palavras de Esther Barbé, como “uma associagdo de Estados
estabelecida mediante um acordo internacional por trés ou mais Estados, para a
realizagdo de objetivos comuns, dotada com estrutura institucional e com 6rgéos
permanentes, proprios e independentes dos Estados-membros”'®.

Ricardo Seitenfus define as organizagées internacionais como
“associagdes voluntarias de Estados que podem ser definidas da seguinte forma:
sociedade entre Estados, constituida através de um Tratado, com a finalidade de
buscar interesses comuns, através de uma permanente cooperagio entre seus

membros™™®!.

A constituicido de uma organizacao internacional, como se pode observar,
ocorre através de um tratado firmado entre dois ou mais Estados, em que
constara seus fins, a abrangéncia territorial, os poderes, a personalidade, entre
outros.

Na opinido de Ester Barbé, uma organizacdo intemacional € “uma
associacio de Estados estabelecida mediante um acordo intemacional por trés ou
mais Estados, para a realizacdo de objetivos comuns, dotada com estrutura

institucional e com 6rgéos permanentes, préprios e independentes dos Estados-
membros™®2,

As organizacbes internacionais podem ser classificadas de acordo com aos
critérios' abaixo relacionados.

19 ALBUQUERQUE MELLO, C. D. Direito intemacional publico, p.431.

' BINH, N. Q. et al. Op. cit, p. 523.

%0 OLIVEIRA, O . M. de. Op. cit, p. 223.

! SEITENFUS, R. Manual das organizagbes inteacionais, p. 27.

152 Apud: OLIVEIRA, O . M. de. Op. cit.. p. 223.

3> Conforme MIRANDA, J. Curso de direito intemacional pablico, p. 202 e ALBUQUERQUE
MELLO, C. D. Direito internacional pablico, v. 1, p. 424.
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Quanto aos seus fins, em plurais ou gerais e especiais; as organizagées
internacionais plurais ou gerais sdo as de predominancia politica como a
Organizag@o das Nagdes Unidas (ONU), a Organizagdo dos Estados Americanos |
(OEA) e a Organizagdo dos Estados Africanos (QUA).

Sao especiais aquelas organizagées internacionais de cunho juridico-
politico: o Conselho da Europa; sociais: a Organizagéo Internacional do Trabalho
(OIT), a Organizagdo Mundial da Saide (OMS), e o Fundo das Nagdes Unidas
para a Infancia (UNICEF); cultural, cientifico e técnico, a Organizacdo das Nagdes
Unidas para a Educacéo, Ciéncia e a Cultura (UNESCO), a Agéncia Intemacional
de Energia Atdmica e a Organizagdo da Aviagdo Civil Internacional (OACI);
militar, a Organizagdo do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) e o0 ex-Pacto de
Varsdvia; econdmico-financeiro, o Fundo Monetario Internacional (FMI), o Banco
Internacional para a Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD), a Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC/WTO), o Banco Inter-Americano de Desenvolvimento
(BID), e o Banco de Investimento Europeu (BIE).

Quanto ao seu ambito geografico ou territorial, as organizagbes
internacionais podem ser para-universais, sem limitacdo geografica ou
continental, como é o caso da Organizacao das Nagdes Unidas e seu sistema; e
as regionais ou continentais, quando o tratado de sua instauracio se limita ao
aspecto geografico, em relagdo a sua atuagdo, a Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA) e a Organizagdo de Unidade Africana (OUA); e segundo
Albuquerque Mello, tem sido incluida uma subcategoria, a de quase-regional, por
exemplo, a Organiza¢ao do Tratado do Atlantico Norte (OTAN).

Quanto ao acesso, as organizagbes internacionais podem ser
relativamente abertas, a Organizacdo das Nagdes Unidas; as restritas, seja por
razbes geogréficas, como a Organizacdo dos Estados Americanos e a
Organizagédo de Unidade Africana; razbes linguisticas, a Comunidade da Lingua
Portuguesa; pan-arabismo, a Liga dos Estados Arabes, e as ex-col6nias
britanicas, formando a Commonwealth of Nations.

Quanto a natureza dos poderes exercidos, as organizagbes inter-
governamentais se caracterizam pela estrutura organizacional formada por
Estados e a estes cabe a execugdo das decisbes tomadas por consenso ou
maioria qualificada (Organizacdo dos Estados Americano e Organizagéo das
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Nagdes Unidas); por organizacdes supranacionais ou comunitarias, quando os
titulares dos 6rgaos executivo, legislativo e judiciario atuam em nome proprio e
néo dos Estados membros; por forma majoritaria de deliberagbes; ha uma
espécie de cessdo de parte de soberania enfre os seus Estados membros;
mantém missbes diplomaticas junto a Estados e a organizages internacionais
(Unido Européia).

Quanto aos poderes recebidos, as organiza¢des internacionais se dividem
em: organizagbes de cooperagdo, quase todas organizagdes internacionais e
organizagbes de integragdo, como a Comunidade Européia, até o advento da
Unido Européia (Tratado de Maastricht) e o Mercado Comum do Sul
(MERCOSUL).

Séo elementos de uma organizacdo intemacional os Estados que a
compdem — o que lhe da uma natureza interestatal ou intergovernamental'>* ou

interestatal'®

— e 6rgéos permanentes, como o plenario — Assembléia Geral —
de que participam todos os Estados membros e observadores; um 6rgdo com
menor namero de participantes, mas com certos importantes poderes de decisédo
— Comité Executivo ou Conselho — e o Secretariado Geral, sendo responsavel

por sua administragdo, consultoria, representagéo e demais fungoes técnicas.

A atribuicdo de personalidade intemacional as organizag¢6es internacionais
Ihes gera a capacidade de empreender diversos atos na conjuntura internacional,
numa variedade de formas.

Expressa Manoel Rama Montalo, sobre o assunto: “(...) organizacbes
internacionais tém concluido tratados, fazem uso de navios em alto-mar utilizando
suas proprias bandeiras, criam corpos de paz intemacionais, realizam
conferéncias intemacionais com os representantes dos Estados membros e
outras organizagbes internacionais, organizam internamente o funcionamento e
os procedimentos de seus 6rgéos (...)!*.

Esse autor também afirma, em relagéo as organizagdes internacionais, que
estas “enviam representantes diplomaticos aos Estados-membros e nao

134 Conforme artigo segundo, paragrafo primeiro da Convengao de Viena de 1969.
% SEITENFUS, R. Op. cit., p. 28.
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membros, tém recebido missGes permanentes dos Estados membros, realizam
certas medidas administrativas em determinados territorios, apresentam protestos
aos Estados e recebem demandas no plano internacional, e tém participado de
atividades em outras organizacbes intemacionais, através de enviados,

observadores etc™'Y’.

E importante observar que, em 1931, a Corte Italiana de Cassag&o tomou uma
importante decisdo em relacdo a imunidade de jurisdicdo de que gozava o
Instituto . Internacional de Agricultura (llA), predecessor da Organiza¢do das
Nacdes Unidas para a Alimentagdo e a Agricultura (FAO), em processo no qual
figurava como autor da agdo um ex-funcionario do 6rgao, que demandava, entre

outros pedidos, um alto pagamento indenizatério trabalhista.

A Corte ltaliana de Cassacgdo declarou, que o Instituto Intemacional para a
Agricultura era detentora de personalidade legal internacional, e que os Estados
que a estabeleceram gozavam de total intencdo em relacdo “a absoluta
autonomia vis-a-vis em relagéo a cada e a todos os Estados membros”. Como
consequéncia, foi Ihe dado o poder para organizar sua estrutura administrativa e
legal, de forma auténoma e sem qualquer interferéncia de Estados soberanos;
logo, nenhuma corte italiana teria jurisdicdo sobre relagbes laborais junto a
organizagao'™®.

A definigdo de personalidade juridica das organiza¢des internacionais, e o
status de que é titular no Direito Internacional Publico, deu-se no parecer lavrado
pela Corte Internacional de Justica da Haia, em 1949, quando da analise do
assassinato do Conde Bernadotte, cidaddo sueco, por parte de extremistas
israelenses, por ocasido de sua visita a Palestina, na condicdo de mediador e
observador da novel, a época, Organizagdo das Nacdes Unidas.

Apesar da cidadania nérdica da vitima, encontrava-se ela a servico da
Organizacdo das Nagdes Unidas, nascendo a duvida em relagdo ao fato de se
NacGes Unidas teriam legitimidade de impetrar uma acéo de indenizagdo, quanto
aos danos sofridos do funcionario em servico, contra o Estado de Israel.

1% RAMA-MONTALO, M. Intemational legal personality and implied powers of international
organizations. 44 British Yearbook of International Law 123, 1970. In. HENKIN, L. et al.
Intemational law: cases and materials, p. 347.

57 idem, ibidem.

'8 CASSESE, A. Intemnational law, p. 71.
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O questionamento fora realizado em duas sentengas, sendo a primeira:
“(...) no evento de um agente das Nacgdes Unidas durante a performance de seu
trabalho, venha a sofrer danos em circunstancias que envolvam a
responsabilidade de um Estado, tem as Nacgbes Unidas, na qualidade de
organizagdo, a capacidade de levar uma reclamagdo internacional contra o
governo responsavel de jure ou de facto, com a finalidade de se obter a reparagio
em relacdo aos danos causados (a) para as Nag¢des Unidas, (b) a vitima ou a
pessoas por ele indicadas 7’

A segunda questéo fora: “(...) em caso de resposta afirmativa ao ponto 1
(b), como a a¢do das Nacdes Unidas podem conciliar com os direitos que possam
possuir o Estado em que a vitima era nacional?”'®

O parecer da Corte Internacional de Justica, publicado na forma per
curiam™®, foi de que as Nagbes Unidas tém plena capacidade de ser autor de
rectamacgdes intermacionais contra Estados-membros ou n&o.

Nesse sentido, na qualidade de pessoa internacional, a Organiza¢do das
Nacgbes Unidas néo se equipara a Estado, como também n&o tem os direitos e
deveres deste; mas sim, na qualidade de sujeito do Direito Intemacional Publico,
possui a capacidade de ter direitos e obrigagdes internacionais, como também a
capacidade de preservar seus direitos, através de agdes internacionais.

Os direitos e obrigagdes de uma entidade como a Organizagéo das Nagoes
Unidas estdo diretamente relacionadas aos propdsitos e fungbes especificas ou
compreendidas nos documentos de sua constituicdo e nas praticas
desenvolvidas, pois, no momento em que as Nagbes Unidas sustentam os danos
causados resultantes da transgresséo, por parte de um Estado em suas
obrigagoes internacionais, € impossivel vislumbrar corho podera obter reparagdes
a nao ser que tenha a capacidade de iniciar uma a¢éo intemacional.

A reparacédo dos danos que a Organizacdo das Nagdes Unidas tenham
sofrido, como resultado de um ato ilegal ou omiss@o do Estado-réu deveria ser
calculada de acordo com as regras do Direito internacional Publico.

% HENKIN. L. et al. Infemational law: cases and materials, p. 348-356.
'® per curiam significa “através da Corte”, sendo mencionada quando a opinido foi declarada
ostensivamente por todos os membros Corte, ndo havendo autor identificado.



A Organizagdo das Nagbes Unidas, na condicdo de organizagéo
internacional, somente podera iniciar um processo visando a reparagéo dos danos
causados a um de seus agentes, baseando seu pedido no descumprimento das
obrigacdes por parte do Estado réu'®.

Consequentemente, as caracteristicas de uma organizacéo internacional
sd0 baseadas em sua personalidade juridica e na capacidade de operar no plano
internacional, negociando e concluindo tratados e processando agdes (ainda que
Nao seja ao certo um super-Estado) junto a um tribunal internacional.

Logo, em relagdo a nacionalidade da vitima, em tese caberia ao Estado de
que a vitima é nacional, vir a processar o outro Estado causador dos danos, em
conjunto com a Organizagdo das Nacoes Unidas, mas o que deve ser levado em
consideragéo nao é este aspecto — nacionalidade — mas sim o stafus da vitima

como agente da organizacéo internacional (Ol).

Em resumo, quanto as organizagdes internacionais, em consonancia com a
analise de Guido Fernando Silva Soares, “ (...) o primeiro trago caracteristico de
uma Ol é sua instituicdo através de um tratado ou convencéo internacional,
bilateral ou, como regra, multilateral, que por sua natureza constitui o ato fundador
daquela; o conteudo de tal tratado ou convencdo poder ser variado, seja de
simples instituicdo de uma OlI, seja de normas de finalidades variadas, junto das
quais se constitui uma organizacao “ad hoc® para a aplicagdo das mesmas”'%,

Continua Guido Fernando Silva Soares, “(...) a segunda caracteristica de
uma Ol é possuir ela, na sua inteireza ou pelo menos, em alguns de seus 6rgaos,
poderes decisérios que nao dependem da vontade de nenhum Estado em
particular. a vontade de tal 6rgdo deve representar uma decisdo da pessoa
coletiva, estabelecida segundo procedimentos fixados nas normas de seu tratado-
fundagcdo. Tal capacidade de tomar decisbes e elaborar normas,
independentemente da vontade individual de dois ou mais Estados, é o elemento
que mais distingue uma Ol, daqueles 6rgéos instituidos em acordos bi - ou

' BRODY, R.; RICHARDSON, K. Casenote legal briefs: infemational law, p. 39.
82 SOARES. G. F. S. As ONGs ¢ o direito do meio ambiente. In: Revista de Direito Ambiental.
Apud SOARES, G. F. S. Curso de direito internacional publico, p. 152-154.
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multilaterais, em que se instituem ComissGes Mistas, compostas de funcionarios
de cada Estado-parte™®.

Finaliza Guido Fernando Silva Soares, “(0) terceiro elemento
caracterizador das Ols, é o fato de serem elas regidas pelo Direito Internacional
Publico, e ndo por qualquer outro direito nacional de aigum Estado. Sobretudo, a
partir do final da Segunda Guerra Mundial, tem sido admiravel a proliferagéo de

-entidades criadas entre Estados, para fins de controlar ou diretamente prestar
servicos publicos, que, pela sua natureza, extrapolam os seus territdrios e,
portanto, exigem uma regulamentagdo em nivel intemacional. Entidades
internacionais s@o estabelecidas, seja por acordos entre estados, seja por atos
das respectivas Administracdes (direta ou indireta), consubstanciados em atos por
ele delegados. Na verdade, a teoria e a realidade das Ois tém tido, nos ultimos
anos, em desenvolvimento extraordinario, ndo s6 no capitulo das integragbes
fisicas ou econdémicas entre Estados, como, em particular, no desenvolvimento de
entidades da administracdo indireta, com a instituicio de inumeros
estabelecimentos publicos internacionais, alguns, em franco desafio & teoria ja
assentada do Direito das Organizagdes internacionais™®*,

A Corte Internacional de Justica, sediada em Haia, é parte do sistema da
Organizacgdo das Nacoes Unidas. Trata-se de uma organizacédo internacional que,
apesar do que 0 nome possa induzir, ndo é uma espécie de Poder Judiciario
planetério. Sua composicdo é de quinze juizes'®, dos quais cinco representam
(de fato) os Estados-membros permanentes do Conselho de Seguranca, somados
a um terco de magistrados europeus e, o restante, magistrados de diversos
paises, ndo podendo figurar dois de mesma nacionalidade, tendo cada um
mandato de nove anos, com possibilidade de reeleico.

'S |dem; ibidem.

% SOARES. G. F. S. As ONGs e o direito do meio ambiente. In: Revista de Direito Ambiental.
Apud SOARES, G. F. S. Curso de direito internacional publico, p. 152-154.

' A composigdo atual é Gilbert Guillaume (Franga) — Presidente, Shi Jiuyong (China) — Vice
Presidente, Shigeru Oda (Japao), Raymond Ranjeva (Madagascar), Géza Herczegh (Hungria),
Carl-August Fleischhauer (Alemanha), Abdul G. Koroma (Serra Leoa), Viadlen S. Vereshchetin
(Federagdo Russa), Rosalyn Higgins (Reino Unido), Gonzalo Parra-Aranguren (Venezuela),
Pieter H. Kooijmans (Paises Baixos), José Francisco Rezek (Brasil), Awn Shawkat Al-
Khasawneh (Jordania), Thomas Buergenthal (EUA) e Nabil Elaraby. Disponivel em:
<http:/mww.icj-cij. org/iciwww/Igeneralinformationfigncompos.ntmi> . Acesso: em 5 set. 2002. O
Juiz Shigeru Oda é o que tem o0 maior tempo de servigo na Corte Intemacional de Justiga, e
completard vinte e sete anos de magistratura em fevereiro de 2003, quando ira se aposentar.


http://www.icj-cij.org/icjwww/lgeneralinforrnation/igncompos.ntml
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A escolha dos nomes dos magistrados envolve uma ardua luta nos
bastidores da politica intemacional, devendo ser indicados através de uma lista de
nomes arrolados pelos grupos nacionais da Corte Permanente de Arbitragem de
Haia ou pelos grupos nacionais designados para tal fim pelo respectivo governo,
quando este n&o participa da Corte Permanente de Arbitragem, e ap6s eleitos

pela Assembiéia Geral e Conselho de Seguranga da Organizagdo das Nacgdes
Unidas'®.

S6 os Estados poderdao ser partes em processos, diante da Corte
Internacional de Justica, ndo sendo foro de nenhum outro ente com personalidade
juridica internacional, e sua competéncia jurisdicional abrange todas as questbes
que as partes lhe submeterem, como também os temas previstos na Carta da
Organizacgéo das Nagdes Unidas, tratados e convencgdes vigentes'®’.

As controvérsias de ordem juridica que poderé&o ser ajuizadas junto a Corte
Internacional de Justica sdo as que tenham por objeto, conforme o artigo 36,
inciso Il do Estatuto da Corte: a) a interpretag@o de um tratado; b) qualquer ponto
de direito internacional; c) a existéncia de qualquer fato que, se verificado,
constituiria violaggdo de um compromisso internacional;, e, d) a natureza ou
extenséo da reparacéo devida pela ruptura de um compromisso internacional.

Ricardo Seitenfus observa uma série de ponfos criticos da Corte
Internacional de Justica; entre outros, o desacelerado ritmo de atividades, em
relacdo a dinamica e complexidade da vida internacional contemporanea em
média, dois casos julgados por ano; o perfil dos magistrados tende a se refletir
nas posigdes politicas de seu governo, havendo uma posicdo mais independente
por parte daqueles provenientes de paises pequenos. Isso sem contar com uma
séria distorcdo de seu fim, em tentar satisfazer as partes envolvidas, em especial
a do perdedor, agindo “como se fosse um foro de arbitragem™'®.

Outra funcdo da Corte Internacional de Justica é a de produzir pareceres
consultivos sobre quaisquer questées juridicas, desde que formuladas por 6rgao
autorizado pela Carta das Nagdes Unidas ou por ela autorizadas.

'% Conforme artigo 4 do Estatuto da Corte internacional de Justiga.
%7 Conforme os artigos 34" e 36 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga.
'8 SEITENFUS, R. Organizagdes internacionais, p. 131.
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Por outro lado, desde 1° de julho de 2002, com o depésito das notificacoes
de ades&o ou ratificacéo de signatarios'®, conforme o estipulado pelo Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional (1998), uma nova Corte entrou em
vigéncia, tendo competéncia ratione tempons desde aquela data, possuindo
personalidade juridica internacional e, conforme seu artigo quarto, paragrafo
primeiro, “a capacidade juridica necesséria ao desempenho das suas fungdes e a
prossecucio dos seus objetivos”.

O Tribunal Penal Internacional € um marco na luta contra a impunidade
penal internacional em relagido aos crimes de genocidio, contra a humanidade, de
guerra e agressdo'™, e tera atuacdo complementar as jurisdicdes penais
nacionais, conforme consta no Preambulo do seu Estatuto, que sera analisado
com maiores detalhes na segunda parte desta trabalho.

E importante observar a Organizagio dos Estados Americanos'”
organismo regional que tem sua origem encontrada na Primeira Conferéncia
Internacional das Américas, realizada em Washington, Estados Unidos da
América, entre os anos de 1889 e 1830, quando aprovada a criagdo da Uni&o
Internacional das Republicas Americanas.

A Carta constitutiva da Organizagdo dos Estados Americanos foi firmada
em 1948, entrando em vigor em 1951, tendo como propésitos essenciais: garantir
a paz e a segurang¢a continentais; promover as possiveis causas de dificuldades e
assegurar a solugéo pacifica das controvérsias que surjam entre seus membros;
organizar a acao solidaria destes, em caso de agressao; procurar a solugdo dos
problemas politicos, juridicos e econdmicos que surgirem entre os Estados-

'® vide Volume dos Anexos, anexo 1. Conforme o artigo 126°, paragrafo primeiro do Tribunal
Penal Intemacional, que descreve o seguinte: “O presente Estatuto entrara em vigor no primeiro
dia do més seguinte ao termo de um periodo de 60 dias apéds a data do depodsito do sexagésimo
instrumento de ratificagéo, de aceitagdo, de aprovag@o ou de adesdo junto do Secretario geral
da Organizagao das Nagdes Unidas”.

Conforme artigo quinto, em especial seu paragrafo primeiro, o Estatuto traca a competéncia do
Tribunal Penal Intemacional, qual seja: “A competéncia do Tribunal restringir-se-4 aos crimes
mais graves, que afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente
Estatuto, o Tribunal tera competéncia para julgar os seguintes crimes:

a) crime de genocidio;

b) Crimes contra a humanidade;

¢) Crimes de guermra;

d) crime de agressao.”

"1 S0 ao todo 35 Estados membros, tendo Cuba, desafortunadamente, sido expulsa em 1962, e
outros 30 Estados localizados fora das Américas possuindo o status de Observador
Permanente, bem como a Unido Européia.
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membros; promover, por meio da agdo cooperativa, seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural; e alcangar uma efetiva limitagdo de armamentos
convencionais que permita dedicar a maior soma de recursos ao desenvolvimento
econdmico-social dos Estados-membros' ™.

A Organizacdo dos Estados Americanos tem demonstrado uma certa
submissao ao pais mais poderoso do hemisfério, Estados Unidos da América.
Episodios como a “intervencdo na Guatemala em 1954, a expulsdo de Cuba em
1962, a intervencdo na Republica Dominicana em 1965 e a complacéncia com as
ditaduras militares na América Latina ao longo dos anos 1960-1980
demonstraram que a Organizagdo estava a servico de uma causa ideolégica™ ™.

Somando-se & submissdo norte-americana, também foi demonstrada a
inoperancia da Organizagdo dos Estados Americanos durante o Conflito
Falklands-Malvinas (1982), quando os Estados Unidos da América deram
incondicional apoio ao Reino Unido, tornando letra morta o Tratado Inter-
Americano de Assisténcia Reciproca (TIAR), firmado no Rio de Janeiro, em 2 de
setembro de 1947, em especial seu artigo terceiro, inciso primeiro, que ndo pdde
ser invocado diante a posi¢do norte-americana.

Dispde o referido artigo: “(A)s altas Partes Contratantes concordam em que
um ataque armado, por parte de qualquer Estado, contra um Estado Americano,
sera considerado como um ataque contra todos os Estados Americanos, e, em
consequéncia, cada uma das ditas Partes Contratantes se compromete a ajudar a
fazer frente ao ataque, no exercicio do direito imanente de legitima defesa
individual ou coletiva que é reconhecido pélo Artigo 51° da Carta das Nagdes
Unidas”.

O México, recentemente, denunciou o Tratado Inter-Americano de
Assisténcia Reciproca; pois segundo a mensagem presidencial, o TIAR deve ser
substituido por uma estrutura de seguranga multidimencional, que contemple,
além das questSes de defesa, temas como a seguranca econdmica e social' ™.

172 Organizagdo dos Estados Americanos, Documentos bésicos em matéria de direitos humanos
no sistema interamericano, p. 201. :

'® SEITENFUS, R. Op. cit., p. 197.

174 A deniincia do TIAR pelo México. O Estado de S. Paulo, So Paulo,17 set. 2002. p. A3.
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Talvez essa posicdo mexicana, seja um reflexo somado aos
ressentimentos desse pais em relagdo aos Estados Unidos da América, pois
Washington ndo Ihe vem prestando tratamento privilegiado, como se anunciara na
ascensdo de George W. Bush & Casa Branca. Este ato podera provocar uma
ampla revisdo do TIAR e, talvez do préprio papel da Organizacdo dos Estados
Americanos — uma organiza¢ao internacional regional que “(...) ha mais de vinte

anos tende para a irelevancia na vida hemisférica™ ™.

Por outro lado, encontra-se um trabalho pautado pelo pleno sucesso em
muitas outras organizages internacionais, como ocorre com a Organizacgio
Internacional da Aviacdo Civil, que regulamenta e estimula o desenvolvimento
pacifico da aviagdo comercial, através da difusdo das técnicas de desenho e
manejo de aeronaves, normas e procedimentos de seguranca de vdo, da
meteorologia, dos regulamentos de trafego aéreo, entre outras.

Capitulo lll. Organizagoes Nao-Governamentais

Séo Organizagdes Néo—Govemamentais (ONGs) aquelas que nasceram
desvinculadas de iniciativa dos Estados, sendo pessoas de direito interno, mas,
em alguns casos, abrangem sua atuagdo por todo o planeta numa diversa
complexidade de campos de atuagdo, como acontece nas areas da saude,
nutricdo, suprimento de alimentos, agricultura, educagéo, cultura, meio ambiente,
religigo, medicina, apoio a catastrofes naturais, entre outras'”®.

As Organizagbes Nao-Governamentais sdo um fendmeno tipico do século
XX, tendo nascido em meados do século anterior, tendo o marco, em parte'”’, no
Comité Internacional da Cruz Vermelha, instituicdo idealizada pelo cidadao suico
Henry Dunant, em 1863, que sera motivo de analise ao longo do titulo lll, desse
estudo.

'7S jdem, ibidem.

" Uma analise da génese das ONGs no Brasil e parcerias com o Estado brasileiro, encontra-se
na obra: OLIVEIRA, M. D. de. Cidadania e globalizaggdo: a politica extema brasileira € as ONGs,
p. 47-81.
O autor classifica o Comité Internacional da Cruz Vermelha como ente nao Estatal, ao lado da
Santa Sé e da Ordem de Maita.
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A receita financeira das Organizagbes N&o-Governamentais, é composta,
primariamente, de contribuigcées voluntarias e, secundariamente, de prestacdo de
servigos ou doagdes por parte de entidades estatais.

Nessa classe encontram-se as instituicGes que podem ser também
catalogadas como hibridas. A influéncia das organizagdes nao-governamentais,
tem sido, cada vez maior no cenario internacional, existindo multiplos campos de
atuacdo: junto ao meio ambiente, as religides, as relagdes culturais, & medicina e
a ajuda humanitaria, entre tantas outras variaveis de trabalho.

Herbert de Souza (Betinho), propds durante o Encontro Nacional de
Centros de Promoc¢ao Brasileiros, realizado em maio de 1986178, o referencial das
agbes das organizacdes ndo-govermanentais: “(A)s ONGs se caracterizam por
uma opgéo radical pela sociedade civil. Seu espaco é o da autonomia e do
questionamento permanente do Estado. Numa postura em que as questées giram
em tomo, fundamentaimente, do quando, ou como vamos participér no seu
interior, ou vamos ocupar o Estado, estamos compartilhando de um mito: fazer a
partir do Estado. Ao contrario, o papel das ONGs é o de multimediadores, ou
micromediadores de poder, na sociedade civil, permanentemente, por fora do
Estado™™.

E exemplar toda a mobilizagdo das Organizages Nao-Governamentais no
campo do meio ambiente, como o ocorrido em relagdo ao tratamento que fora
dado a plataforma de petrdleo Brent Spar de propriedade da Royal Dutch Shell,
durante o primeiro semestre de 1995. Essa plataforma, inoperante em pleno
Atlantico Norte, seria afundada e ficaria submersa sob o leito do oceano, com a
prévia aprovagdo da Organizacdo Internacional Maritima; mas diante da
mobilizagéo da opinido publica européia, sob a liderangca do Gréenpeace e dos
boicotes ocorridos em postos de gasolina daquela empresa, na Europa Ocidental,
a Shell aceitou a press&o e desmontou a plataforma em drea seca'®.

Depois de transcorrido certo tempo, notou-se que os danos ambientais
provocados por esse desmonte foram maiores do que se a plataforma tivesse

'78 Esse encontro foi convocado por cinco ONGs: FASE, IBASE, IDAC, ISER e CENPLA.
7S OLIVEIRA, M. D. de. Op. cit., p. 60.
® OWEN, R. World organisations, p. 16.
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sido submersa. Publicamente, o Greenpeace desculpou-se junto a Shell,
demostrando coeréncia e maturidade dessa Organizagdo Nao-Governamental.

O proprio estudo do Direito Intemacional Publico tem sofrido fortes
influéncias das organizagcdées nao-governamentais, pois estas vém atuando de
forma a colocar-se, principalmente, ao lado do ser humano, salvaguardando-o e
protegendo-0 em relagdo ao meio ambiente em sua volta. Com a destacada
atuagéo das OrganizagGes Nao-Governamentais, o Estado esta deixando de ser o

sujeito central do Direito Internacional, como o fora na doutrina classica.

A estrutura basica de uma organizacdo nao-governamental e de uma
governamental tem em comum diversas caracteristicas, descritas por Alvin Le

Roy Bennet'®'

, sendo: “1) uma organizacdo de natureza permanente com a
finalidade de dar continuidade a suas fungdes; 2) a participagdo voluntaria de
partes elegiveis; 3) a existéncia de um documento basico relacionando seus fins,
estrutura e métodos de operagao; 4) a existéncia de um érgado representativo. e
consultivo composto por todas as partes; e, 5) uma secretaria permanente em que
atue na continuidade administrativa, realize pesquisa e exergca fungdes de

informagéo” %2,

Sec¢do I. As Organizagoes Nao-Governamentais sob o Ponto de Vista do
Direito Internacional Humanitario

Para os fins metodolégicos deste trabalho, analisar=se-do trés
organizagbes nao-governamentais de suma importancia para a matéria do Direito
Intemacional Humanitario, que s&o os beligerantes, os insurgentes e os
movimentos de libertagio nacional.

Paragrafo |I. Beligerantes

Aplica-se o termo beligerantes, em conflito interno — guerra civii — em

determinado Estado, quando um grupo de revoltosos toma parte do territério,

81 professor da Universidade de Delaware, EUA.
'82 BENNET, A L. International Organizations: principles and issues, p. 2-3.
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tendo-o sob seu controle.

Conforme Celso de Albuquerque Mello'®, esse instituto nasceu no século
XiIX, quando da independéncia das coldnias espanholas na América, sendo
definitivamente consagrado durante a luta de independéncia da Grécia, quando
houve reconhecimento dos revoltosos pelo Reino Unido.

Lord Canning, em 1825, afirmou “que um certo grau de forga e de
resisténcia adquirida por uma parte da populacdo engajada em uma guerra da a

ela o direito de ser tratada como beligerante™'®*.

O reconhecimento de ‘uma organizacdo como beligerante da-se
tradicionalmente na forma de declaracdo de neutralidade, e gera, para alguns
autores, como o ensinamento de Celso de Albuquerque Mello, os seguintes
efeitos: “a) aplica-se as leis da guerra nos combates e o0s prisioneiros tém
tratamento de prisioneiros de guerra; b) o governo de jure ndo é responsavel
pelos atos praticados pelos beligerantes; c) os navios dos revoltosos ndo s&o
considerados piratas; d) os direitos de presa e bloqueio s&o reconhecidos aos
revoltosos e ao governo de jure; e) os Estados estrangeiros ficam sujeitos aos
direitos e deveres de neutralidade; f) os beligerantes podem concluir tratados com
os Estados neutros (McNair). Entretanto, € necessario fazer as seguintes
observacdes: a) o governo legal ndo é responsavel pelos atos praticados pelos

beligerantes mesmo sem o reconhecimento™®.

Contemporaneamente, o termo beligerante ndo tem a necessaria preciséo
legal, apesar do seu uso na midia: para tanto, o termo parte no conflito'® define
de maneira mais exata os participantes de um conflito armado, sejam eles
vinculados ao Estado ou néo.

O termo combatente tem substituido o de beligerante para o Direito
Intemacional Humanitario, desde os Protocolos Adicionais de 8 de junho de
1977, como se pode observar nos artigos de numeros 43’ (das forcas

:;'j ALBUQUERQUE MELLO, C. D. Op. cit., p. 387
Idem, ibidem.

18 idem, p. 388.

'® Do inglés: party to conflict.

'87 Em especial o Protocolo Adicional das Convengdes de Genebra de 12 ago. 1949, relativo a
Protecdo as Vitimas de Conflitos Amadas Intemacionais de 8 de junho de 1977 (PAI).
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armadas), 44’ (combatentes e prisioneiros de guerra) e 48° (regra fundamental),
em especial do Protocolo Adicional de Conflitos Armados Internacionais (PA I).

Artigo 43’ do Protocolo Adicional | de 1977, que trata das forgas armadas:

I. As forcas armadas de uma Parte num conflito compde-se de todas as
forcas, grupos ou unidades armadas e organizadas, colocadas sob um comando
responsavel pela conduta dos seus subordinados perante aquela Parte, mesmo
que aquela seja representada por um governo ou uma autoridade néo
reconhecidos pela Parte adversa. Essas forcas armadas devem ser submetidas a
um regime de disciplina interna que assegure nomeadamente o respeito pelas
regras do direito internacional aplicavel nos conflitos armados.

lIl. Os membros das forcas armadas de uma Parte num conflito (que ndo o
pessoal sanitario e religioso citado no artigo 33° da Convengdo Ill) s3o
combatentes, isto €, tem o direito de participar diretamente das hostilidades.

ll. A parte num conflito que incorpore, nas suas forgas armadas, uma
organizacio paramilitar ou um servigo armado encarregado de fazer respeitar a
ordem, deve notificar esse fato as outras Partes no conflito.

O artigo 44’ do Protocolo Adicional | de 8 de junho de 1977, trata de
combatentes e prisioneiros de guerra:

I. Qualquer combatente, nos termos do artigo 43", que cair em poder de
uma Parte adversa, € prisioneiro de guerra.

Il. Se bem que todos os combatentes devam respeitar as regras do direito
internacional aplicavel nos conflitos armados, as violagies dessas regras n&o
privam um combatente do direito de ser considerado como combatentes ou, se
cair em poder de uma Parte adversa, do direito de ser considerado como
prisioneiro de guerra, salvo nos casos previstos nos incisos lll e IV.

Illl. Para que a protecdo da populacdo civil contra os efeitos das
hostilidades seja reforcada, os combatentes devem distinguir-se da populagéo
civil quando tomarem parte num ataque 6_u numa operac&o militar preparatoria de
um ataque. Dado, no entanto, existirem situacdes nos conflitos armados em que,
devido a natureza das hostilidades, um combatente armado n&o se pode distinguir



da populagdo civil, conservara o estatuto de combatente desde que, em tais
situacdes, use as suas armas abertamente:

a) durante cada empenho militar; e,

b) durante o tempo em que estiver & vista do adversario quando tomar
parte num desdobramento militar que proceda o langamento do ataque em que
deve participar.

Os atos que satisfagam as condigdes previstas pelo presente nimero néo
s&o considerados como perfidia nos termos do artigo 37°, inciso |, alinea c).

IV. Qualquer combatente que cair em poder de uma Parte adversa, quando
néo se encontrar nas condigdes previstas pela segunda parte do inciso lll, perde o
direito a ser considerado como prisioneiro de guerra, beneficiando, no entanto, de
protegdo equivalente, em todos os aspectos, a concedida aos prisioneiros de
guerra pela Convengéo |l e pelo presente Protocolo. Essa protegdo compreende
protecdes equivalentes as concedidas aos prisioneiros de guerra pela Convengao
lll, no caso de tal pessoa ser julgada e condenada por todas as infragdes que tiver
cometido.

V. O combatente que cair em poder de uma Parte adversa quando n&o
estiver participando num ataque ou numa opera¢do militar preparatéria de um
ataque, néo perde, pelas suas atividades anteriores, o direito a ser considerado
como combatente e prisioneiro de guerra.

VL (...).

VII. O presente artigo n&o visa modificar a pratica dos Estados, geralmente
aceite, respeitante ao uso de uniforme pelos combatentes afeitos as unidades
armadas regulares em uniforme de uma Parte no conflito.

VI (...).
Artigo 48" do Protocolo Adicional |, que trata da regra fundamental do
principio da distingdo: |

De forma a assegurar o respeito e a prote¢do da populagao civil e dos bens
de carater civil, as Partes no conflito devem sempre fazer a distingdo entre
populagao civil e combatentes, assim como entre bens de carater civil e objetivos
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militares, . devendo, portanto, dirigir as suas operagdes unicamente contra
objetivos militares. ‘

Paragrafo ll. Insurgentes

O termo insurgentes surgiu quando do aprisionamento do navio colombiano
Ambroise Light, cuja tripulagéo havia se revoltado contra o govermno de jure — por
parte de uma nau de guerra norte-americana em 1885, e a consequente decisédo
da Corte do Distrito de Nova lorque, dando aos tripulantes desse navio status de
insurgentes'®.

Conforme Celso de Albuquerque Mello, os efeitos da insurgéncia sdo mais
restritos do que o do reconhecimento como beligerante, podendo der assim
descritos: “a) os navios dos insurgentes ndo sdo considerados piratas; b) os
insurgentes terio tratamento de prisioneiros de guerra; ¢) o governo de jure ndo é
responsavel pelos atos dos insurgentes; d) apesar de nao terem o direito de
bloqueio, eles podem, dentro das aguas territoriais do préprio pais, impedir o
acesso da parte contraria aos abastecimentos (Accioly)”®°,

Para Antonio Cassese, os insurgentes sdo uma dissidéncia politica e militar
dentro de um Estado soberano, que resulta num conflito armado em larga escala,
em que os rebeldes controlam um pequeno espaco territorial e passam a manter
uma estrutura operacional capaz de efetivamente obter autoridade e influéncia
sobre a populagdo que reside nesse local. Quando esse fato ocorre, o partido
insurgente normaimente reivindica alguma medida de reconhecimento, com
sujeito intemacional'®.

Nota-se que, na opinido do citado autor, 0s insurgentes se aproximam dos
beligerantes, pois também desfrutam da posse de determinado territorio de um
Estado.

'8 ALBUQUERUE MELLO, C. D. Op. cit., p. 389.
'8 1dem, ibidem. :
% CASSESE, A. Op. cit. p. 66.
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De um modo geral, a insurgéncia é tratada de forma hostil pelo Estado em
que ocorre, o qual trata os rebeldes como um assunto doméstico — criminosos

comuns — e sujeitos ao Direito Penal.

Na opinido de Antonio Cassese, a insurgéncia ocorreu com certa
freqiéncia desde o inicio da comunidade internacional; o autor enumera as lutas
civis na América do Norte, entre 1774 a 1783, ocorridas entre os colonos e o
poderio colonial britanico; as rebelides ocorridas nas Américas contra as coroas
espanhola e portuguesa entre os anos de 1810 e 1824

Conflitos envolvendo insurgentes ocorreram entre 1861 e 1865 nos
Estados Unidos da América de forma cruel e devastadora; e durante o século XX,
a Guerra Civil espanhola, entre 1936 e 1939, e depois da Segunda Guerra
Mundial, como o ocorrido na Grécia, entre 1946-1949; na Hungria em 1956, na
Turquia a partir de 1983 até a presente data; na antiga lugoslavia de 1991-1995 e
1998-1999; e na Chechenia entre 1991-1996 e desde 1999 até os dias atuais.

O reconhecimento dos insurgentes como sujeitos de Direito Internacional
Publico depende da atitude e reacdo de um limitado namero de outros sujeitos,
Estados, consagrando-se alguns poucos direitos e deveres aqueles, na seara
internacional.

Também se deve levar em consideragdo os meios utilizados pelo Estado,
para retaliar a insurgéncia, que pode aplicar medidas excepcionais, visando ao
controle da situagdo, desde que sejam garantidos os direitos humanos e as
liberdades fundamentais.

Por outro lado, as regras do Direito Internacional Humanitario devem ser
aplicadas, quando as atividades dos insurgentes forem atos de guerra com certa
intensidade e duragdo, tendo resposta por parte das autoridades, através da
utilizagcdo de forca militar. Nesse contexto, as normas que regulamentam as
atividades de conflito armado néo internacional deverao ser aplicadas, momento
em que os insurgentes passam a ser denominados combatentes e passando a
possuir o status destes. A partir desse momento, os combatentes, antes
denominados insurgentes, obrigam-se a respeitar os requisitos estabelecidos pelo
Direito Internacional Humanitario, em especial o Protocolo Adicional Il de 1977,

®1 |dem, p. 68-9.
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documento que define os grupos organizados e as forcas armadas no caso de
conflitos armados nao internacionais, devendo ter estrutura de comando, que sera
responsével pela conduta do grupo como um todo.

Paragrafo Ill. Movimentos Nacionais de Libertagdo

Os movimentos de libertacdo nacional tiveram sua grande forgca
impuisionadora com o final da Segunda Guerra Mundial, quando se iniciaram os
movimentos de descolonizagdo, primeiramente na Africa e, depois na Asia, em
que grupos organizados travaram suas lutas de independéncia contra as
Coldnias.

Movimentos como o da Frente de Libertagcdo para Mogambique
(FRELIMO)'®% como os trés que atuaram em Angola'®, o Movimento Popular de

192 Portugal celebrou com a FRELIMO um tratado preliminar da independ@ncia mogambicana —
Acordo de Lusaca, que tinha as seguintes clausulas:

“Reunidas em Lusaca de § a 7 de setembro de 1974 as delegagbes da Frente de
Libertagdo de Mogambique e do Estado Portugués, com vista ao estabelecimento do acordo
conducente a independéncia de Mogambique, acordam nos seguintes pontos:

Art. 1° — O Estado Portugués, tendo reconhecido o direito do povo mogambicano a
independéncia, aceita por acordo coma a FRELIMO a transferéncia progressiva dos poderes
que detém sobre o temit6rio nos termos a seguir enunciados:

Art. 2° — A independéncia completa de Mogambique sera solenemente proclamada em 25
de junho de 1975, dia do aniversario da fundagdo da FRELIMO.

Art. 3° — Com vista a referida transferéncia de poderes so criadas as seguintes estruturas
governativas, que funcionardo durante o periodo de transicio que se inicia com a assinatura do
presente Acordo:

¢.)

Art. 17 — O Governo de Transigao procurara obter junto de organizagGes intemacionais ou
no quadro de relagdes bilaterais a ajuda necessaria ao desenvolvimento de Mogambique,
nomeadamente a solugdo dos seus problemas urgentes.

Art. 18 — O Estado Mogambicano independente exercera integralmente a soberania plena
e completa no plano interior e exterior, estabelecendo as instituicdes politicas e escolhendo
livremente o regime politico e social que considerar mais adequado aos interesses de seu povo.
Art. 18 — O Estado Portugués e a Frente de Libertagdo de Mogambique felicitam-se pela
conclusao do presente Acordo, que, com o fim da guerra e o restabelecimento da paz com vista
a independéncia de Mogambique, abre uma nova pagina na histéria das relagGes entre os dois
paises e povos. A Frente de Libertagdo de Mocambique, que ao seu combate sempre soube
distinguir o deposto regime colonialista do povo portugués, e o Estado Portugués desenvolverio
os seus esforgcos a fim de lancgar as bases de uma cooperagdo fecunda, fraterna e harmoniosa
entre Portugal e Mogambique.

Lusaca, 7 de setembro de 1974.”

193 Portugal também celebrou, desta feita com trés movimentos de libertagdo angolanos, o Acordo
de Alvor, que tinha as seguintes clausulas:
“O Estado Portugués e os Movimentos de Libertagdo Nacional de Angola, Frente Nacional de
Libertacdo de Angola ~ FNLA, Movimento Popular de Libertagdo de Angola — MPLA e Unido
Nacional para a Independéncia Total de Angola — UNITA, reunidos em Alvor, Algarve de 10 a 15
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Libertagdo de Angola (MPLA), a Unido Nacional para a Independéncia Total de
Angola (UNITA) e a Frente Nacional de Libertagdo de Angola (FLNA); os dois de
Zimbabwe, a Unido Africana do Povo de Zimbabue (ZAPU) e a Unido Nacional
Africana do Zimbabue (ZANU), com a lideranca de Robert Mugabe'®*

Também encontra-se na Africa os seguintes movimentos, a Organizagio
dos Povos da Africa do Oeste (SWAPQ)'® da Namibia e a Frente Popular para a
Libertagdio de Saguia el-Hamra e Rio de Ouro (POLISARIO)'®, lutando contra
Marrocos, com apoio da Argélia, entre 1975 a 1991'" pelo Sahara do Oeste'®
antigo Sahara espanhol, sdo exemplos africanos de movimentos de libertagéo
nacional.

de janeiro de 1975, para negociarem O processo € o calendario do acesso de Angola a
independéncia, acordam o seguinte:

Art. 1° — O Estado Portugués reconhece os Movimentos de Libertago, Frente Nacional de
Libertagdo de Angola — FLNA, Movimento Popular de Libertagdo de Angola — MPLA e Uni&o
Nacional para a Independéncia Total de Angola — UNITA, como os tnicos e legitimos
representantes do povo angolano.

Art. 2° — O Estado portugués reafirma solenemente o reconhecimento do direito do povo
angolano a independéncia.

Art. 3° — Angola constitui uma entidade una e indivisivel, nos seus limites geograficos e
politicos atuais e neste contexto, Cabinda é parte integrante e inalienavel do temitério angolano.

Art. 4° - A independéncia e soberania plena de Angola serdo solenemente proclamadas
em 11 de Novembro de 1975, em Angola, pelo Presidente da Repiblica Portuguesa ou por
representante seu expressamente designado.

()

Art. 58 - Qualsquer questdoes que surjam na interpretagdo e na apllcagao do presente
acordo e que ndo possam ser solucionados nos termos do artigo 27 serdo resolvidos por via
negociada entre o Govemo Portugués e os Movimentos de Libertagéo.

Art. 59 - O Estado Portugués, a FNLA, o MPLA e a UNITA, fiéis ao ideario sé6cio-politico
repetidamente afimado pelos seus dirigentes, reafimam o seu respeito pelos principios
consagrados na Carta das Nagoes Unidas e na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
com o seu ativo repudio por todas as formas de discriminagdo racial, nomeadamente o
apartheid.

Art. 60 — O presente acordo entrard em vigor imediatamente apés a homologagao pelo
Presidente da repiblica Portuguesa.

As delegagbes do Governo Portugués, da FNLA, do MPLA e da UNITA, realgam o clima
de perfeita cooperagdo e cordialidade em que decorreram as negociagoes e felicitam-se pela
concius@o do presente acordo, que da satisfagdo as justas aspiragbes do povo angolano e
enche de orgutho o povo portugués, a partir de agora ligados por lagos de funda amizade e
propdsitos de cooperagdo construtiva, para bem de Angola, de Portugal, da Africa e do mundo.
Assinado em Alvor, Algarve, aos 15 dias do més de Janeiro de 1975, em quatro exemplares em
lingua portuguesa.” In: REZEK, J. F. Direito dos tratados, p. 47-48.

134 Em abril de 1995, a coligagsio ZANU-ZAPU vence as eleigdes legislativa, obtendo 118 das 120
cadelras da Assembléia Nacional. In: Enciclopédia do mundo contemporaneo, p. 423-425.
80uth West Africa People’s Organization.

% popular Front for the Liberation of Saguia el-Hamra and Rio de Oro.

97 0 acordo de cessar-fogo foi assinado em 1991, sob os auspicios da Organizagio das Nagdes
Unidas.

'8 Do inglés Westem Sahara.
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Alguns movimentos de libertagdo nacional alcangaram o poder e vieram a
organizar uma estrutura estatal — como é o caso da Argélia, de Zimbabwe, de
Cameroun, de Seicheles, da Eritréia e de Mogambique - ou em outros casos, lutar
antes e apds a independéncia, como ocorreu em Angola, pois la existiam trés
grupos de libertagdo nacional.'®

Na Asia, encontra-se a Organizag&o para a Libertaggo da Palestina (OLP),
fundada em 1969, e reconhecida pela Liga dos Estados Arabes. Ela detém certa
soberania nos territorios da Autoridade Paléstina, mas tem sérias dificuldades de

manté-la, em face a truculéncia do atual govemo israelense de Ariel Sharon.

Antonio Cassese cita que, em julgamento junto a Corte de Cassagdo
italiana, quanto aos direitos e obrigagdes dos movimentos de libertagao nacional,
em especial a Organizacdo para a Libertacdo da Palestina, o tribunal declarou
“ser detentora de uma limitada personalidade internacional. A eles sdo garantidas
locus standi na comunidade internacional para o limitado propdsito de discusséo,
numa perfeita condicdo de igualdade com Estados territoriais, nos modos e
termos da autodeterminagéo dos povos politicamente sob seu controle em acordo
com o principio da autodeterminacéo dos povos, a ser considerado uma regra
consuetudinaria de carater peremptério (...). Em referéncia ao reconhecimento, se
de jure ou de facto concedido por alguns governos € irrelevante. Com certeza, o
reconhecimento nao constitui a personalidade legal intemacional, pois pertence
ao dominio politico e consequentemente é destituido dos efeitos sob o ponto de
vista legal’®®.

A Frente Revoluciondria do Timor Leste Independente (FRETILIN), de
Timor Leste®', vem, desde 1975, lutando contra o dominio indonésio e, gragas a

19 \er Acordo de Alvor, junto ao rodapé no. 188.

20 julgamento Arafat and Salah, de 28 jun. de 1985, da Corte ltaliana de Cassacéo, transcrita por
CASSESE, A. Op. cit,, p. 76.

2 A ilha de Timor fica localizada ao Norte da Austrdlia e ao Sul de uma cadeia de ilhas que
formam a Republica da Indonésia, tendo a parte oeste sido colbnia holandesa e a Leste, col6nia
portuguesa. Em 1974 Portugal reconheceu o direito da autodeterminagdo e independéncia de
suas colbnias: o governo portugués viabilizou um govemo provisorio e uma assembléia popular,
que determinaria o stafus de Timor Leste. Em 1975 iniciou-se uma guerra civil, entre grupos que
advogavam a integragdo com a Indonésia e, outro, sua independéncia. Coube a Timor QOeste
declarar sua independéncia e anexar-se a Jacarta e a Timor Este sua independéncia e
soberania politica. Em dezembro de 1975, tropas indonésias invadiram Timor este e formaram
um “govemo provisorio®, inviabilizando a presenga portuguesa, que se retirou, desfezendo as
relagcbes diplomaticas que mantinha com a iIndonésia e levando o caso ao Conselho de
Seguranca. Recentemente, Indonésia retirou-se de Timor Leste, sendo nomeado um
representante do Secretario Geral da Organizag&o as Nagdes Unidas, o brasileiro Sérgio Vieira
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clara postura do atual presidente portdgués Jorge Branco de Sampaio, somada a
lideranca do Bispo Catdlico Carlos Felipe Ximenes Belo e o ativista politico entdo
exilado José Ramos Horta, agraciados com Prémio Nobel da Paz em 1996, em
conjunto com o eficiente trabalho da Organizacdo das Nacgbes Unidas, esta
prestes a se tomar um Estado soberano em sua plenitude®®?.

Outro exemplo de movimento nacional de libertagdo, a Frente Nacional de
Libertagdo do Vietna (FNLV), do Vietna do Norte que lutou de 1960 a 1974 contra
o Vietna do Sul, que tinha o apoio incondicional dos Estados Unidos da América.
Estes lhe forneceram homens e armas na insana luta, o que foi demonstrado no
filme Apocalipse Now”, os soldados norte-americanos haviam perdido em boa
parte a nocdo dos motivos para estarem lutando e muitos passaram a usar
substancias quimicas entorpecentes, a fim de superarem seu medo e angustia.
Finalmente, os soldados norte-americanos bateram em retirada durante o governo
do presidente Richard Nixon em 1974%,

Na Africa do Sul, encontra-se o Congresso Nacional Africano (CNA),
liderado por Nelson Mandela®®, e o Congresso Pan-Africano (CPA), que lutaram
pelo estabelecimento de um governo comandado pelos africanos de origem
negra, e alcancando seu intento em 1990, através da libertacdo de Nelson
Mandela, que se encontrava preso, e de sua eleicdo como presidente.

de Mello, funcionario de carreira da ONU. Finalmente, iniciou-se a estruturagéo do Estado de

Tumor Leste. In: Enciclopédia do mundo contemporaneo, p. 561-562.

20 presidente eleito — José Alexandre Xanana Gusmé&o ~ fomou posse em 20 de maio de 2002,
transformando oficiaimente o Timor Leste no Estado mais jovem do mundo, tendo obtido 83%
dos votos na primeira eleigio presidencial do pais, que fora coordenada e fiscalizada pela ONU.
José Alexandre Xanana Gusmao permaneceu preso — por motivos politicos — por sete anos
até 1998. |

Flme de Francis Ford Coppola.

204 Em 15 anos de guerra, foram jogadas sobre o Vietnd mais toneladas de bombas do que todas
as langadas durante a Segunda Guerra Mundial, aiém das experiéncias com ammas quimicas e
bacteriolégicas. Os Estados Unidos da América gastaram mais de 150 bilhGes de ddlares,
destruiram 70% de todos os povoados do norte e inutilizaram mais de dez milhGes de hectares
de temra. In: Enciclopédia do mundo contemporaneo, p. 592.

Neison Mandela, nascido em 1918, na Africa do Sul, advogado, ativista politico e principal
personagem contra o regime de segregagao racial — apartheid —, preso por traicdo em 1956,
por cinco anos e apds em 1962, numa condenagdo de outros cmco anos, pena ampliada para
perpétua em 1964. Foi fibertado em 1990. Negocia nova Constituigdo com o entdo Presidente
Frederik De Klerk, com quem divide o Prémio Nobel da Paz de 1993. Foi eleito em 1994,
promovendo um governo multiracial.
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Pode-se resumir, no ensinamento de Antonio Cassese, que os movimentos
de liberagdo nacionais, s@o sujeitos de uma série de direitos e obrigagdes
contidas no Direito Internacional Publico, a seguir relacionados®®.

O direito de autodeterminagdo é de carater geral e aplicavel a todos os
Estados membros da comunidade internacional. Os direitos e obrigagdes séo
derivadas dos principios gerais da conduta de hostilidades, jus in bello.

Os direitos e obrigagdes derivados das regras oriundas dos tratados
firmados entre os movimentos de libertagéo e os Estados, em relagdo a posi¢ao
das forcas armadas no territério dos Estados, a cessagdo de hostilidades, as
garantias de independéncia, e as questoes relativas as fronteiras.

E por fim, a garantia de se reivindicar o respeito e a protecdo das pessoas
atuando na condigdo oficial de 6rgdo da estrutura de representacdo popular,
como também sua imunidade da jurisdicdo comum nos atos praticados durante
esta capacidade, pois este direito é inerente ao fato de que os movimentos de
libertagdo agem como uma entidade distinta do Direito internacional®’.

E de se ressaltar que o movimento de libertagédo ndo tem o direito de dispor
do territdério tomado e dos seus recursos naturais, e que, a colénia ou Estado
dominante n&o pode contratar acordos internacionais sobre a area tomada pelas
forcas combatentes.

Capitulo IV. Coletividades Nao-Estatais

Encontra-se maior precisdo no uso do termo coletividades nao-estatais
para a designacgéo de trés pessoas de Direito Internacional sui generis, que sé&o a
Santa Sé, a Ordem Soberana de Malta e o Comité Internacional da Cruz
Vermelha, pois sdo entes que, apesar da grande semelhanca com as
organizacbes né&o-governamentais, tém algumas caracteristicas que as
diferenciam destas. ‘

26 cASSESE, A. Op. cit., p. 77.
27 idem, ibidem.
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Essas coletividades n&o-estatais, apesar de muito distintas entre si,
apresentam em comum, conforme ensina Jorge Miranda: “a) a sua formagéao
independe de tratado; b) a natureza nao politico-temporal dos seus fins (religiosos
e espirituais da Santa Sé); a natureza assistencial e espiritual da Ordem de Malta;
a natureza humanitaria do Comité Internacional da Cruz Vermelha;, ¢) a
independéncia em relagédo aos Estados (algo atenuada quanto & Cruz Vermelha
Internacional); d) a sua base nao territorial (mesmo no caso da Santa Sé, pois ela
ndo se confunde com a Cidade do Estado do Vaticano, apesar da relagdo

funcional que com ele mantém); e) o seu carater comunitario e institucional”®.

Secdo L. Santa Sé

A lIgreja Catdlica Apostdlica Romana tem sede na Cidade do Vaticano e
seu governo €& a Santa Sé, sendo sua expressdo juridica internacional e
fundadora da comunidade internacional.

Sua evolucéo historica pode ser dividida em seis periodos: a) a do advento
do cristianismo ao Edito de Constantino (entre os anos 30 e 303 d.c.); b) do Edito
de Constantino aos tempos de Teodésio (entre 303 e 381 d.c.); c) de Teodésio
até a Constituicio dos “Estados de S&o Pedro” ou “Estados Pontificios” (entre 381
e 756); d) um periodo consolidador de um milénio, que se inicia em 756 e vai até
a tomada de Roma pelo exército piemontés e a conseqente unificagdo italiana
em 1870; e) a “Questdo Romana” caracterizada entre os anos de 1870 e 1929; e,
f) e do Tratado de Latrdo aos dias de hoje®®.

A primeira fase de sua génese inicia com o préprio Cristianismo, na “Igreja
das Catacumbas”, perseguida pelo Império Romano, tendo uma atuacdo
puramente espiritual.

A segunda fase da-se quando o Imperador Constantino permite o livre
exercicio ao cristianismo, inclusive se batizou cristdo, e elevando o cristianismo
ao mesmo status do paganismo greco-romano. Sob a égide de Constantino,

208 (MIRANDA, J. Op. cit., p. 205.
29 conforme: BELFORT MATTOS, J. D. F. Manual de direito intemacional pablico, p. 211-226; e
PAOLI RIVAROLA, J. B. Derecho internacional pablico, p. 271-271.
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ocorreram o Edito de Mildo e o Concilio de Nicéia, que apesar de todo o avango
institucional da Igreja Crista, nesse periodo, ela n&o se tornou a religido oficial do
Império Romano.

A terceira etapa inicia-se com Teoddsio, que condenou a heresia chamada
dos “maceddnios” e realizou peniténcia publica, imposta pelo bispo de Mildo (o
qual se tornaria Santo Ambrésio), por ter havido de forma demasiadamente cruel
uma revolta de tessalonicenses.

Com estes atos, houve o reconhecimento oficial, uma espécie de soberania
de cunho espiritual, que se sobrepunha a soberania temporal do Imperador
Romano.

A quarta fase é extremamente complexa, pois ocorre nos primérdios da
Idade Média e da Revolugdo Industrial. Nessa etapa se solidifica o poderio da
Igreja Catdlica de Roma, a divisdo do cristianismo ocidental, por um lado, Roma
e, de outro, a Igreja Cristd Oriental, sediada em Constantinopla, atual Istambul,
Turquia.

Nessa época ocorreram 0 mecenato e a construcdo de catedrais na
Europa; o sistema politico, tinha no Papa o senhor terreno e espiritual europeu; os
diversos ataques dos povos ndo latinos — os “barbaros™?'® (entre outros, os
hunos e ostrogodos, os francos, os magiares, os vikings, os bretdes, e os saxbes)
— e a coroagdo de Carlos Magno®'!, o primeiro Imperador cristdo do mundo

ocidental de origem barbara e a consolidacdo do Estado-nagdo (Paz de
Westfalia).

Dessa fase resultou um poder' extraordinario do Papado e a solidificagéo
dos “Estados papais” que detinham uma grande area na ltalia Central e um
imenso poder temporal no continente Europeu e Americano, esse continente, por
influéncia de Portugal e Espanha.

% Na concepgdo latino-cristd, eram barbaros os povos europeus e asiaticos que ndo possuiam a
religido cristd nem a lingua latina,

21" Membro da dinastia Carolingea, iniciada por Carlos Martel, filho de Pepino e pai de Pepino “O
Breve®, este, por sua vez pai, de Carlos Magno, e em conjunto com Guilherme, “O
Conquistador”, € ancestral comum de todas as familias reais européias. Ver: LOUDA, J.;
MACLAGAN, Lines of succession: heraldry of the royal families of Europe.
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Com a unificagdo italiana, em 1870, encabecada militarmente pelo rei
Vitorio Emanuel 11?'? e Giuseppe Garibaldi, e politicamente pelo intelectual Conde
Cavour, a cidade de Roma é tomada e o Papa se vé despojado de seus Estados
pontificios; em consequéncia, de toda a sua soberania e poder temporal. Apesar
de tudo, o Papa n&o se curvou ao poder instaurado, apesar da perda irreparavel
de soberania ele a mantém — de fato — em algumas de suas propriedades. Além
disso, o Papa nao € posto prisioneiro, conservando sua qualidade sui generis de
sujeito de Direito Internacional Publico.

Nem por isso, o Papa deixou de continuar a deter o poder espiritual sobre a
Igreja Catdlica romana, como ndo se submeteu ao governo italiano que, de forma
unilateral, decretou a Lei de Garantias, em que reconhecia a independéncia e
imunidade penal papal e dominio soberano do Vaticano sobre suas propriedades.
Por essa lei, também foi reconhecia a inviolabilidade do Papa na ordem espiritual
e na administracdo da Igreja Catdlica, e a manutengao das relagdes diplomaticas
com terceiros Estados. A Lei de Garantias, inclusive, outorgava uma pensao
anual ao Papa, no valor de 3.225.000 de liras da época?’,

A atitude de n&o aceitagdo, por parte do Sumo Pontifice, da Lei de
Garantias, e sua disposic@o de viver recluso nas dependéncias de seus palécios,
tornou as relagbes com a Republica da Itélia, a partir da unificagéo italiana (1870)
tensas, surgindo a “questdo romana®, as quais perduraram assim até o advento
dos Acordos de Latrdo em 1929.

No entender de Clévis Bevilacqua, por referéncia de José Dalmo Fairbanks
Belfort de Mattos, “0 que emprestava a Santa Sé a categoria de pessoa
internacional era a sua independéncia do governo italiano (...) e o seu direito de
tratar com os govermnos estrangeiros, recebendo e enviando legacdes™'“.

_ José Dalmo Fairbanks Belfort de Mattos, citando Yves de La Briére,
observa que “a soberania do Papa é de carater imaterial e subsiste pela prépria

natureza das coisas (...) O papa & soberano porque ndo depende do poder
legislativo, judiciario ou coercitivo de nenhum Estado temporal, e porque esta

22 pei pertencente a Casa Savéia, que govemnava o Reino de Piamonte.
'3 PAOLI RIVAROLA, J. B. Op. cit., p. 273. '
214 BELFORT DE MATTOS, J. D. F. Op. cit., p. 216.
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habilitado a tratar de igual, com todos os Estados e govemos, na comunidade do
Direito das Gentes”2'°.

A “questao romana” tem seu término quando da assinatura dos Acordos de Latrao
— um tratado politico, uma concordata e um convénio financeiro — realizados
entre o Papa Benedito XV e o primeiro-ministro Benito Mussolini, cujas
negociagdes tiveram inicio em 1926 e foram concluidas em 192976,

Juan Rivarola Paoli enumera as principais caracteristicas desses Acordos,
alertando que o tratado reconheceu, por parte da Itélia, que a soberania da Santa
Sé na ordem internacional, sendo um atributo inerente a sua natureza e em
conformidade com sua tradicdo e exigéncias de sua miss&o no mundo, além da
propriedade plena, a autoridade absoluta e a jurisdicdo soberana da Santa Sé
sobre o Vaticano, que passa a ser Estado da Cidade do Vaticano?!”.

‘Quanto a soberania, o artigo quarto do Acordo de Latrdo, refor¢ca esta
prerrogativa: “a soberania e jurisdicdo exclusiva que a ltalia reconhece & Santa
Sé, implica que ndo se podera produzir ai nenhuma ingeréncia por parte do
governo italiano, e ndo havera outra autoridade que n3o seja a Santa Sé"%'®.

Também foi reconhecido o carater de inviolabilidade da pessoa do Papa, e
o direito da Santa Sé em manter relagdes diplomaticas plenas, por meio dos quais
envia Nuncios Apostélicos, com fungcédo de embaixadores e recebe representantes
dos Estados com que mantém relagdes diplomaticas; logo, pode-se afirmar ser a
Santa Sé o ente politico, com | que se estabelecem os relacionamentos
diplomaticos e o Estado da Cidade do Vaticano um ente espiritual, sede do
governo da Igreja Catélica Romana.

A neutralidade do Estado da Cidade do Vaticano, em relagdo aos conflitos
internacionais, e o reconhecimento da nacionalidade vaticana também fazem
parte dos Acordos de Latr&o.

215 ydem, ibidem.

28 ver. Enciclopedia Cattolica. Verbete: Patti Lateranensi. Florenga: Sansoni, 1952. p. 990-995.
PORTO, H. Dicionério enciclopédico das religibes. Verbete: Latrdo. Petropolis: Vozes, 1995, p.
1551.

217 RIVAROLA PAOLL, J. B. Op. cit., p. 274. _

218 Acordo de Latrio, artigo quarto. Apud BELFORT MATTOS, J. D. F. Op. cit., p. 218.
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Em relagdo a nacionalidade dos habitantes do Vaticano, é de se destacar
que ela cabe ao Papa, aos cardeais”™ e aos demais religiosos residentes no
Vaticano ou em Roma e funcionarios la domiciliados, em sua maioria composta
por religiosos e membros da Guarda Suica, fato que gerou, conforme a
doutrina®, uma jungdo Unica de requisitos quanto a sua aquisicio, ou seja jus
domicili em combinagdo com a jus laboris, perdendo-a quando deixam a fungéo
que os obriga a residir no Estado da Cidade do Vaticano.

Os Acordos de Latrdo mantiveram-se inalterados mesmo depois da
Concordata realizada em 1984, entre o Primeiro-Ministro Benito Craxi e seu
equivalente, o secretario de Estado da Santa Sé, o cardeal Agostino Casaroli, em
que eles o renovaram e evocaram o contido no artigo sétimo da Constituicdo
italiana e o encontrado junto aos documentos do Concilio Vaticano Il. Nessa
concordata a ltalia e a Santa Sé comprometeram-se a prestarem colaboracdo
reciproca para a promogdo do homem e do bem comum?!

Secédo Il. Ordem Soberana de Malta

Atualmente, sdo remanescentes da noite dos tempos trés ordens
hospitalares, que sdo catdlicas, ndo gozando de stafus pontiﬁcaism, mas
devendo certa submissdo a@ Santa Sé e uma quarta ordem, esta de natureza
ecumeénica crista, independente da Igreja de Roma.

As trés ordens conexas a Santa Sede sdo a Ordem Soberana Militar e -
Hospitalar de Sdo Jodo de Jerusalém, de Rodes e de Malta, conhecida como
Ordem Soberana de Malta; a Ordem Equestre do Santo Sepulcro de Jerusalém,
também conhecida como Ordem do Sepulcro Sagrado; e a Ordem Teutdnica.

219 Aos Acordos de Latrdo também cuidavam do tratamento a ser dados pela italia aos Cardeais
como “principes de sangue” no protocolo.
Conforme limar Penna Marinho, citado por ALBUQUERQUE MELLO, C. D. Op. cit., P 392.
'o amgo 7" da Constituigdo ftaliana assim prescreve: “O Estado e a Igreja Catélica sdo, cada um
na propria esfera, independentes e soberanos. Suas relages sdo regulamentadas por Pactos
Lateranenses. As modificagdes dos Pactos, aceitas pelas duas partes, ndo requerem
procedimento de revisdo constitucional.”
Entendendo-se como as Ordens oficiais do Estado da Cidade do Vaticano, que sdo (em inglés):
The Supreme Order of Christ; The Order of the Goldem Spur; The Order of Pjus IX; The Order
of Saint Gregory the Great; The Order of Saint Sylvester, como por exemplo, sdo as Ordens do
Rio Branco e do Cruzeiro do Sul para a Republica Federativa do Brasil.
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A quarta ordem, esta sem qualquer vinculo com a Santa Sé, mas gozando
de restrito status internacional, pois tdo somente mantém relacdes diploméaticas
com a Hungria, é a Ordem Militar e Hospitalar de S&o Lazaro de Jerusalém®=, de
natureza ecuménica crista e também com fins caritativos®*

Essas ordens trazem uma tradicdo de cavalaria iniciada com as cruzadas,
e cada qual se especializou em determinados ramos de atividade: religiosa,
hospitalar ou guardids de lugares sagrados cristdos. Todas, pela tradigdo, utilizam
como principal simbolo uma cruz, na forma das de malta, caravaca ou teutonica,
simbolo remanescente das cruzadas, que geraram, até os dias de hoje um trauma
nas sociedades islamicas, pela lembranga que trazem®>.

Para este estudo, interessa-nos a Ordem Soberana de Malta, que iniciou
seus trabalhos com um hospicio e enfermaria no ano de 1070 em Jerusalém,
tendo seu fundador, Blessed Gerard®®, dado ao nosocoémio o nome de S&o Jodo
Batista. A Ordem recebeu aprovagdo em 1113, por meio do Papa Paschal I,
ficando desde entdio sob a protecdo da Santa Sé%%.

A vida dessa Ordem transcorreu de forma intrigénte, pois manteve frota
naval, cavaleiros e mercenarios, esteve sediada em Rodes, hoje parte do territorio
grego, até sua expulsdo pelos mucgulmanos em 1522. O Imperador Carlos V,
presenteou a Ordem em 1530, com' os territorios de Malta, atual Republica de
Malta e Tripoli, pertencendo hoje a Libia, essa abandonada em 1551, com a
aprovacéo do Papa Clemente VII.

Em 1789, a ilha de Malta foi capitulada por Napoledo Bonaparte, que, a
caminho do Egito, tomou-a, levando a Ordem a passar por certo _adormecimento,

23 Fato controverso internamente na Ordem de S#o Lézaro, Obediéncia de Malta, pois o Grao-
Priorado da Hungria firmou acordo diplomatico e emite documentos nomeando Embaixadores
para negociagdo de novos acordos diplomaticos. O Vice-Grande-Chanceler, Dr. Friedrich
Shubert, em comrespondéncia com o autor, também considera a questdo como algo improvavel,
pois a Ordem de Sdo Lazaro ndo é sujeito de Direito Internacional (apesar de ja haver tido
soberania reconhecida pelo Papa sobre Sao Jodo de Acre e Cesaréia, por um curto periodo
iniciado em 1191), quando muito poderiam ser nomeados delegacdes permanentes. Maiores
detalhes, pesquisar os sites:<hitp://st-lazarus.net> (oficial), <http://www.saint-lazarus.org> (Grao
Priorado da Hungria) e <http://www.kwtelecom.com/heraldry/lazarus/history.html >.

24 O Grande Priorado do Brasil da Ordem de S&o Lazaro, Obediéncia de Paris, foi reconhecido de
utilidade publica através de Decreto Federal em 5 de fevereiro de 1997.

5 Este é o motivo da ndo utilizagdo da cruz vemmelha como emblema das sociedades islémicas
pertencentes ao Movimento internacional da Cruz Vermelha, mas sim utilizam a meia lua, ou
crescente vermelho, que simboliza a presenga do Isld no Oriente Médio, Norte da Africa e
Peninsula Ibérica.

2% 0 mesmo fundador da Ordem Militar e Hospitalar de S&o Lazaro de Jerusalém.



http://st-lazarus.net
http://www.saint-lazarus.org
http://www.kwtelecom.com/heraldry/lazarus/history.html

78

vindo apds a se estabelecer, numa espécie de governo em exilio, na cidade de
Séo Petersburgo, Russia, sob o protetorado dos Czares Paulo e Alexahdre.
Desde 1834, sua atual sede — Palazzo Malta — passou a localizar-se na Via
Condotti, nas cercanias da Praca de Espanha, em Roma, sob a aprovagdo da
Igreja Catdlica, através do Papa Greg6rio XVI e do Estado italiano™®

Sua soberania deriva da prépria histéria e do julgamento realizado pelo
Tribunal de Cardeais, convocado por Pio Xll, e publicado em 19 de fevereiro de
19563. Foi aceita sua soberania, mas na forma “funcional’, que se baseia nas
atividades internacionais da Ordem Soberana de Malta, e ndo na posse de-um
determinado territério. Também foi declarado seu carater religioso e catdlico e,
por conseqiiéncia, ficou subordinada a Congregacdo de Religiosos. Por fim,
obteve a autorizagdo de dirigir-se ao Papa através do Secretario de Estado,
mantendo-se todos os privilégios tradicionais®®

Na segunda metade do século XIX, nas décadas de 1860 e 1870 em
especial, a Ordem Soberana de Malta laborou, através de trabalho voluntario,
junto aos feridos das guerras ocorridas naquela época na Europa, quando ainda
se encontrava em fase embrionaria a Cruz Vermelha Intemacional.

Em 1869, quando ocorre a Segunda Conferéncia Internacional da Cruz
Vermelha, a Ordem Soberana de Malta dela participa, através do Cavaleiro de
Justica®™ Othenio von Lichhowsky, na condicdo de delegado de poténcia
soberana.

Atualmente, a Ordem Soberana de Malta mantém relagbes diplomaticas
com sessenta e quatro paises tendo também o status de observadora em
diversas organizagcdes internacionais, tais como a Organizagdo das Nacoes
Unidas, Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura
e o Conselho da Europa. Além disso mantém associagées nacionais de cavaleiros
em trinta e nove paises e possuir em seus quadros dez mil membros.

z o, ver SIRE, H. J. A . The Knights of Malta.
® Interessante notar que no atual temritério do Estado da Republica Italiana, encontram-se trés
soberanias distintas além da italiana: a Santa Sé, a Ordem Soberana de Maita e a Repiiblica de
San Marino.

29 A Ordem Soberana de Malta é dirigida pelo Grao-Mestre, que tem o tratamento de His Eminent
Highness Grand Master, sendo o atual o inglés Andrew Bertie. In: SIRE, H. J. A . The Knights of
Malta. p. 258.

#0 Titulo exclusivo daqueles cavaleiros que pertencam a familias de origem aristocratica em todos
os seus trisavos; ao todo, dezesseis mdlvlduos
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O Grao Mestre da Ordem de Malta é eleito por um conselho e sua posse
da-se apdés o by appoitment papal.®' Nao obstante, na opinido de Jorge
Miranda, “(...) embora com direito de legac¢do e até de conclusdo de tratados,
pouco mais representa do que um resquicio historico” 22,

Suas associacbes nacionais sdo responsaveis pela manutencio de
creches a criangas oriundas de familias desprovidas de recursos, além de clinicas
e hospitais, mantendo o nome militar por tradicdo, e soberania pelos costumes
internacionais da diplomacia, sendo, depois da Santa Sé, a segunda pessoa de
Direito Internacional PUblico por antiglidade.

Secdo lll. Comité Internacional da Cruz Vermelha

O Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV) é, strictu sensu, uma
coletividade n&o-estatal, tendo sede e submissdo ao direito intemo suico e, ao
mesmo tempo, sendo detentora de um status juridico e diplomatico sui generis,
proveniente do reconhecimento por parte dos Estados signatarios das quatro
Convencdes de Genebra de 12 de agosto de 1949, e dos dois Protocolos
Adicionais de 8 de junho de 1977; de conformidade com Ricardo Seitenfus,
constitui um 6rgédo hibrido, pois tem vocacdo intermacional, sendo uma
organizacgdo suica®™>.

O Comité Internacional da Cruz Vermelha, sediado em Genebra, tem um
conselho gestor — Assembléia — formado por vinte e cinco cidaddos de
nacionalidade suigca, e um Conselho Consultivo com sete membros, sendo

presidido por um par. E o terceiro exémplo, assim classificado nesta tese, de
coletividade nao-estatal. '

Sua personalidade internacional é independente de qualquer governo e
derivada da funcdo de assegurar prote¢do e assisténcia as vitimas de guerras, do
reconhecimento das sociedades nacionais™* e da adogcdo de medidas preventivas

3! Ver: CARDINALE, H. E. Orders of Knighthood, Awards and the Holy See. 3. ed.
Buckinghamshire (UK): Van Durem, 1985, p. 81-91. SIRE, H. J. A . The Knights of Malta. New
Haven, London: Yale University, 1996.

22 MIRANDA, J. Op. cit., p. 206.

Z3 SEITENFUS, R. Op. cit.. p. 252.

24 ALBUQUERQUE MELLO, C. D. Op. cit., p. 396.
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para o desenvolvimento e difusdo do Direito Internacional Humanitario. Esta
mlssao é baseada nas quatro Convengoes de Genebra de 12 de agosto de 1949,
e seus dois Protocolos Adicionais de 8 de junho de 1977, no Estatuto do Comité
Internacional da Cruz Vermelha e Crescente Vermelho, e também . nas
Resolugbes das Conferéncias Internacionais da Cruz Vermelha e Crescente
Vermelho.

A sua estrutura mono-nacional, em conjunto com as atividades
internacionais exercidas pelo Comité Internacional da Cruz Vermelha, déo-lhe um
especial status, diverso das organizagdes internacionais ou dos modelos tipicos
de uma organizacdo ndo-governamental, sendo entidade classificada como uma
coletividade néo estatal.

Com maior detalhamento, sera analisada a organizacdo do Comité
Internacional da Cruz Vermelha e o Movimento Internacional da Cruz Vermelha e
do Crescente Vermelho, junto ao titulo Il desta primeira parte da obra.

Capitulo V. O Individuo e os Direitos Humanos e Direito Humanitario

O conceito classico do Direito Internacional Publico ndo colocava o
individuo — ser humano — sob sua égide, pois eles estariam sujeitos téo

somente aos Estados, sem qualquer direito ou obrigagées no cenario juridico
internacional. '

Norberto Bobbio conceitua a génese da protecdo do ser humano em quatro
geracdes. a primeira, civis e politicas, provenientes da luta dos parlamentos
contra os soberanos absolutos; a segunda, os direitos sociais, provenientes do
direito a protecdo dos trabalhadores assalariados e sua protegéo diante ao
capital; a terceira, certamente os movimentos ecolégicos: o direito de viver num
ambiente n&o poluido; e a quarta, s&o os direitos em relagdo “aos efeitos cada
vez mais traumaticos da pesquisa biolégica, que permitird manipulagdes do
patrimonio genético de cada individuo™® |

25 BOBBIO, N. A era dos direitos, p. 6.
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Como marco contemporéaneo do Direito Internacional Publico, apresenta-se
a Declaracgdo das Nagdes Unidas®™®, firmada em 1’ de janeiro de 1942. Nela era
afirmado que s6 uma vitéria completa sobre os inimigos era “essencial para
defender a vida, a liberdade, a independéncia e a liberdade religiosa, assim como
para conservar os Direitos Humanos e a justica nos préprios paises e nas outras
nagdes >’

Com esse propdsito, a Carta das Nagdes Unidas, firmada na cidade de Sao
Francisco, Estados Unidos da América, em 26 de junho de 1945, traz em seu
preadmbulo: “(...) reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, da dignidade

e no valor do ser humano, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres
(...)’, e constando em seu artigo 55, letra c), o seguinte:

Artigo 55, da Carta da ONU: “Com o fim de criar condi¢cdes de estabilidade
e bem-estar, necessarios as relacdes pacificas e amistosas entre as Nagdes,
baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminacéo
dos povos, as Nagdes Unidas favorecerao:

a) (..)
b) (..);

c) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos, sem distingcdo de raga, sexo, lingua ou religido”.

A protecao universal dos Direitos da Pessoa Humana s&o encontrados em
outros documentos da Organizacdo das Nagdes Unidas. Em especial, na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948); na Convengédo para a
Prevencéo e a Represséo do Crime de Genocidio (1948); no Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos (1966); no Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966); na Convencédo para a Eliminagdo de
todas as Formas de Discriminagdo Racial (1966); na Convengao contra a Tortura
e outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984); na
Assisténcia Humanitaria as Vitimas de Catastrofes Naturais e Situacbes de
~ Urgéncia: a Resolugdo 43/131 da Assembléia Geral (1988); nos Direitos das

2% Deve-se entender que as Nagdes Unidas nessa época eram os aliados — Estados Unidos da
América, Reino Unido e Unido Soviética, durante a Segunda Grande Guerra que lutavam contra
0 eixo nazi-facista -~ Alemanha, Italia e Japao.

Z7 BOBBIO, N. et al. Dicionério de politica, p. 355.
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Pessoas Integrantes de Minorias Etnicas, Religiosas e Linguisticas: a Resoluggo
47/135 da Assembléia Geral (1992).

E certo que o Direito Interacional Publico em relagdo aos Direitos
Humanos, ndo é mera interagéo entre o individuo e o poder publico, mas sim, a
protecdo do ser humano contra os abusos do poder publico, inclusive abusos
legitimados pela maioria, por fatores culturais ou histéricos, entre outros™®.

Nao ha um consenso intemacional sobre os valores de tolerancia e
pluralismo cultural, por exemplo, os que obrigam os Estados assegurar as
liberdades individuais, mesmo que elas ndo sejam expressas nos varios tratados
sobre a matéria: este é um grande desafio do século XXI.

No ambito regional americano, através da Organizacdo dos Estados
Americanos, encontra-se: a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres dos
Homem (1948); a Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (1969); o
Protocolo Adicional & Convencao Americana sobre Direitos Humanos em matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, “Protocolo de San Salvador” (1988);0
Protocolo & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos referente a Aboligdo
da Pena de Morte (1990); a Convencgao Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura (1985).

Continuando a enumeragcédo de fratados regionais americanos,
encontramos também a Convencdo Interamericana sobre Desaparecimento
Forcado de Pessoas (1994); a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, “Convencgéo de Belém do Pard” (1994); o
Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (1979); o
Regulamento da Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos (1980); o
Estatuto da Corte Internacional de Direitos Humanos (1979); o Regulamento da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (1996).

Entre os 6rgaos da Organizagdo dos Estados Americanos®®, encontra-se a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), cuja finalidade primordial

238 CRAWFORD, J. Democracy in law, p. 6.

2% s30 Grgdos da Organiza¢do dos Estados Americanos: a) Assembléia Geral; b) Reunido de
Consulta dos Ministros das Relagdes Exteriores; ¢) Conselhos (Permanente, Econdmico e

- Social, Educagao, Ciéncia e Cultura); d) Comissao Juridica Interamericana; €) Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos; f) Secretaria Geral; g) Conferéncias Especializadas
Interamericanas; h) Organismos Especializados Interamericanos (Instituto da Crianga,
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€ a promog¢ao, o respeito e a defesa dos Direitos Humanos e servir como foro
consultivo da organizacao, nessa matéria.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos & composta por sete
membros?®, eleitos a titulo pessoal pela Assembléia Geral da Organizagdo dos
Estados Americanos, com mandato de quatro anos e direito a reeleicdo por uma
s6 vez, sendo vedado mais de um nacional de um mesmo Estado.

O artigo quadragésimo primeiro da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos enumera as fungbes e atribuicbes da Comissédo Interamericana de
Direitos Humanos: a) estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da
América; b) formular recomendagbes aos govemos dos Estados membros,
quando o considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas
progressivas em prol dos direitos humanos no ambito de suas leis intemas e seus
preceitos constitucionais, bem como disposigbes apropriadas para promover o
devido respeito a esses direitos; e, c) preparar os estudos ou relatérios que
considerar convenientes para o desempenho de suas fungoes.

O mesmo artigo convencional, também trata: d) solicitar aos governos dos
Estados membros que Ihe proporcionem informagdes sobre as medidas que
adotarem em matéria de direitos humanos; e) atender as consultas que, por meio
da Secretaria-Geral da Organizac¢do dos estados Americanos, lhe formularem os
Estados membros sobre questdes relacionadas com os direitos humanos e,
dentro de suas possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que eles lhe
solicitarem; f) atuar em respeito as peticdes e outras comunicagdes, no exercicio
de sua autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44° a 512 desta
Convengdo; e, g) apresentar um relatério anual a8 Assembléia Geral da
Organizacéo dos Estados Americanos.

O 6rgao judicial sobre a matéria de Direitos Humanos da Organizagcéo dos
Estados Americanos, & a Corte Interamericana de Direitos Humanos®%, cuja

Comissdo de Mulheres, Instituto Indigenista, Instituto de Cooperagdo para a Agricultura,
Organizagdo Pan-Americana da Saiide, Instituto Pan-Americano de Geografia e Histéria).
Artigo 34 da Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos: A Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos compor-se-a de sete membros, que deverdo ser pessoas de alta autoridade
moral e de reconhecido saber em matéria de direitos humanos.
241 capitulo VIl da Convengiio em pauta.

2 Doutor em Direito Intemacional pela Universidade de Cambridge, professor titular da

Universidade de Brasilia e do Instituto Rio Branco. '
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presidéncia, atualmente, esta a cargo 'do académico brasileiro Antonio Augusto
Cangado Trindade. Ela € composta por sete juizes, nacionais dos Estados
membros da Organizacdo dos Estados Americanos, ndo podendo haver dois da
mesma nacionalidade, com mandato de seis anos, podendo ser reeleitos por uma

sO vez.

A escolha dos juizes é realizada em votagdo secreta e pelo voto da maioria
absoluta dos Estados partes da Convengéo Americana sobre Direitos Humanos.

Nos casos em que a Corte decidir a existéncia de violagdo de um direito ou
liberdade prescritos na Convengéo, determinara que se assegure ao prejudicado
0 gozo de seu direito ou liberdades violados, além da reparagdo das
consequéncias da medida ou situacdo que haja configurado a violagdo desses
direitos, bem como o pagamento de indenizagéo, a parte lesada.

Titulo ll. Contextualizagao e Importancia do Comité Intemacional da Cruz
Vermelha

Nesse titulo, sera analisada a génese do Comité Internacional da Cruz
Vermelha e sua importancia na formacé&o dos conceitos, normas, difusdo e
aplicacaéo do Direito Internacional Humanitario.

Capitulo I. Comité Internacional da Cruz Vermelha

z

O presente capitulo é dividido em seis segbes, que tratam dos
antecedentes e evolucdo do Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV); a
Convencgédo de Genebra de 1864; a natureza juridica do CICV; as fungbes do
CICV; tipos de atividades realizadas pelo CICV e mandato do CICV.
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Segao I. Antecedentes e Evolugao

Na manhé do dia 24 de junho de 1859, tropas de franceses e piemonteses
comandadas pelo Imperador Napoledo I1I*®, formando uma alianga na busca da
unificagdo italiana contra os austriacos — que ocupavam a regido da Lombardia e
Veneza — este, sob ordens do Imperador Francisco José 1’ em deslocamento
nos arredores de Solferino, Norte da ltalia, ao Sul do Lago de Garda, por um erro

estratégico de ambos, encontram-se surpreendentemente frente a frente e iniciam
uma aterrorizante batalha.

Estava a negécios, naquela regido, o banqueiro suico Henry Dunant, que
teve a amarga de presenciar a camificina que foi a Batalha de Solferino, a qual
teve a mesma magnitude das Batalhas de Borodino, Leipzig e Waterioo,
confrontando-se trezentos mil homens, com baixa de quarenta mil**®, e apds
dezesseis horas de combate, os franceses e piemonteses venceram a batalha®®.

Os feridos ndo tinham até entdo qualquer assisténcia médica, ficando
sujeitos aos salteadores que lhes arrancavam os pertences pessoais, as
vestimentas e, principalmente, os sapatos. Os corpos dos mortos sobravam para
os abutres saciarem a fome, tudo parecendo um cenario dantesco.

Henry Dunant, chocado com o que vira, mobilizou as comunidades das
cercanias para a prestacdo de assisténcia aos feridos, ndo levando em
consideracdo a qual nacionalidade pertencia 0 moribundo. Ainda abatido com o
que vira no campo de batalha, editou, trés anos mais tarde, o livio Recordagbes
de Sofferino®*’, em que descreve detalhadamente o desenvolvimento da batalha,
as atrocidades por ele testemunhadas e a mobilizacdo dos habitantes daqdela
regido no atendimento aos enfermos.

243 Charles-Louis-Napoleén Bonaparte (1808-1873), Presidente da Franga (1848-1852) e
Imperador da Franga sob 0 nome Napoledo Il (1852-1870), sobrinho de Napoledo Bonaparte.
In: LOUDA, J.; MACLAGAN. Op. cit., p. 142-145.

24 Erancisco José | (1830-1916), Imperador da Austria (1848-1916) e Rei da Hungria (1867-1916).

245 Em telegrama de Napole&o Hll & Imperatriz, encontramos: “Grande bataille et grande victoire!
Toute Yarmée austrichienne a domé. La ligne de bataille avait 5 lieges d’étendue. Nous avons
enlevé toutes les positions, pris beaucoup de cannons, de Grapeaux et de prisonniers. Les
aures détails sont impossible pour le moment. Le bataille a duré depuis quatre heurs du matin
jasqu’a huit heures du soir®. In : ICRC. International Red Cross and Red Crescent Museum. p.

26.
24 DUNANT, H. Recuerdo de Solferino, p.141.
247 \bidem, ibidem.



86

No relato de Henry Dunant, em relag@o a esses trabalhos — sem qualquer
disting@o entre soldados de uma nacionalidade ou outra — encontra-se a seguinte
passagem: ‘(...) cada casa havia se convertido em uma enfermaria e enquanto
cada familia tivesse bastante o que fazer assistindo aos oficiais que havia
acolhido, consegui, ja no domingo pela manh3, reunir certo nimero de mulheres
do povo, que realizaram, o melhor que puderam, os esforgos para socorrer aos
feridos; pois n&o se trata de amputacbes ou nenhuma outra operagdo, mas sim
era necessario dar de comer e, sobretudo dar de beber a pessoas que morrem,

literaimente de fome e de sede™*®,

Continua Henry Dunant, “(...) ademais é necessario vendar as feridas, ou
lavar os corpos ensanguentados, cobertos de barro e de parasitas, devendo-se
fazer tudo isto num meio com fétidas e nauseabundas emanacgdes, entre
lamentos e alaridos de dor, em uma atmosfera rescaldada e corrompida. Se
formou, bem cedo, um ndcleo de voluntarios, e as mulheres lombardas correm até

os que mais forte gritam, apesar que nem sempre sejam mais dignos de lastima
(...)y%*%.

A proposta de Henry Dunant era: *(...) contribuir para desenvolver ou a
promover a questdo dos socorros em favor dos militares feridos em tempo de
guerra, ou da assisténcia imediata que se deve prestar durante um combate, que
merece a atencdo das pessoas dotadas de humanismo e de filantropia, em
poucas palévras, a preocupacao e o estudo deste tdo importante tema, fazendo-o
avangar uns passos, melhorando um estado de coisas e que estariam a mercé de
novos progressos e aperfeicoamento, incluindo os exércitos melhor organizados,
teria alcancado meu obijetivo™™®,

Conforme Gérard Peytriget, resumidamente, trés iniciativas elaboradas por
Duhant, foram postas em pratica posteriormente: “(H)avia que fundar em cada
pais, sociedades nacionais de socorro, equipa-las e forma-las para que
assistissem aos feridos de guerra, com o objetivo de apoiar os servicos médicos

com freqiéncia insuficientes, inclusive inexistentes, dos exércitos” 1

% |dem, p. 63.

249 |dem, ibidem.

20 |pidem, p. 74.

1 PEYTRIGNET, G. et al. As trés vertentes da proteg8o intemacional dos direifos da pessoa
humana, p. 129-130.
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Em segundo lugar: “(A)s pessoas postas fora de combate por ferimentos,
assim como o pessoal e os equipamentos médicos de assisténcia, deviam ser
considerados como “neutros” e serem protegidos por um signo distintivo, que
seria mais tarde o emblema da Cruz Vermelha"®2.

Finalmente, “(H)avia que propor um tratado internacional que desse forca
de lei as propostas acima mencionadas, e que garantisse a prote¢&o dos feridos e
do pessoal médico que os assistisse™™.

Houve, naquele ano de 1863, uma grande repercuss&o do descrito no que
ocorrera em Solferino. E em fevereiro de 1863, a pedido de Gustave Moyner,
presidente da Sociedade Para o Bem-Estar Publico de Genebra&, de fins
filantrépicos, foi convocado um comité, com a finalidade de se estudarem as
propostas e torna-las realidade.

O comité foi formado por quatro cidaddos suicos — general Guillaume
Henry Dufour, o advogado Gustave Moyner, os médicos Luois Appia e Théodore
Maunoir — somando-se a eles Henry Dunant. A primeira reunido deu-se em 17 de
fevereiro de 1863, e foi declarada a criagcdo do Comité Internacional para o
Socorro dos Feridos. Elegeu-se Guillaume Henry Dufour como seu presidente.

Esses cinco membros s&o tidos como os fundadores da Cruz Vermelha. A
agenda do Comité recém estabelecido era a de criar, em tempos de paz,
sociedades para a assisténcia de soldados feridos e anexar aos exércitos
beligerantes o corpo de enfermeiras voluntarias.

Essa iniciativa rendeu a Henry Dunant o primeiro Prémio Nobél da Paz,
outorgado em conjunto com o pacifista francés Frederic Passy, em 13801.
Posteriormente, por outras trés ocasides, o Comité Internacional da Cruz
Vermelha recebeu o mesmo prémio”>,

Em primeiro de setembro de 1963, o Comité decidiu criar uma conferéncia
internacional em Genebra, para “pdr as idéias do Sr. Dunant da teoria &

232 1dem, ibidem.

23 [ dem, ibidem.

24 Geneva Public Welfare Society.

2% As outras ocasides foram em 1917, 1944 — em homenagem ao trabalho sem trégua realizado
durante o periodo da Segunda Guerra Mundial — e 1963, centenario da fundagéo da Cruz
Vermelha, sendo concedido o prémio simultaneamente ao Comité Intemacional da Cruz
Vermetha, que o dividiu com a Liga das Sociedades da Cruz Vermelha.
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pratica”ﬁ_s, que recebeu o titulo de “Conferéncia Internacional para Examinar os
Meios de se Modificar os Insuficientes Servicos Médicos dos Exércitos em
Batalha"®’, tendo sido enviados convites a govemos europeus e diversas
instituicoes filantropicas.

A conferéncia deu-se entre 26 e 29 de outubro de 1863, com a presenga de
trinta e seis pessoas, incluindo dezoito delegados oficiais representando quatorze
governos®™®, seis delegados de vérias associagdes, sete observadores ndo
acreditados, somando-se aos cinco membros do Comité recém criado.

Como resultado do evento, encontra-se, entre suas Resolugbes e
Recomendag¢des, a criagdo de sociedades de socorro; a garantia do sfatus de
neutralidade do ferido; o envio de pessoal médico voluntario ao campo de batalha;
a organizacdo de conferéncias internacionais e a adog¢do como simbolo distintivo
da organizagdo: uma cruz vermelha com fundo branco, que é a forma invertida da
bandeira suica.

Pode-se creditar a Cruz Vermelha — que somente a partir de 1880 passou
a adotar a denominagdo de Comité Internacional da Cruz Vermelha, que perdura
até a atualidade — o fato de ser a instituicdo que institucionalizou um novo ramo
do direito internacional, seja através das convengbGes de que se tornou
responsavel, seja por sua presenga na maioria dos conflitos, desde o seu
nascimento. Esse ramo é o do Direito Intemacional Humanitario, ou de maneira
mais exata, conforme Christophe Swinarski Direito Internacional dos Confiitos
Armados %

Segdo ll. Convengdo de Genebra de 1864

Em 1864, imple_mentando as propostas da Conferéncia Intemacional e a
tradicdo iniciada no mesmo século, com a Conferéncia de Viena de 1815, o
governo sui¢o convida todos os Estados soberanos europeus, os Estados Unidos

26 1CRC. Op. cit. p. 36.
idem, ibidem. )

8 oram representados os seguintes governos: Austria, Baden, Bavaria, Espanha, Franga, Reino
Unido, Hanover, Hesse, ltalia, Paises Baixos, Prussia, Réssia, Saxonia e Suécia. In ICRC. Op.
cit., p. 36.

29 SWINARSKI, C. A norma e a guerra, p. 85.
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da América, o Brasil e o México para participarem da Conferéncia Diplomatica
que seria iniciada a 8 de agosto do mesmo ano (1864).

A referida Conferéncia teve a participagdo de vinte e seis delegados,
representando dezesseis Estados. Em 22 de agosto de 1864, considerada a data
de fundagdo da Cruz Vermelha, foi assinada, por doze dos participantes, a
“Convencdo com fins de Melhorar a Condi¢do dos Feridos dos Exércitos em
Batalha”.

Nessa Convencao, sua primeira, os governos signatarios comprometiam-se
a dar assisténcia aos feridos de guerra, seus ou de inimigos, e adotaram como
emblema da sociedade a figura da cruz vermelha sobre campo branco, o inverso
da bandeira Suiga, substituida, nos paises islamicos, uma meia lua vermelha,
também denominada crescente vermelho.

Essa cimeira constituiu, também, o inicio do Direito Internacional
Humanitario, sendo, para alguns autores, sua certiddo de nascimento?®®.

Segdo lll. A Natureza Juridica do Comité Intemacional da Cruz
Vermelha

O Comité Internacional da Cruz Vermelha é pessoa juridica de direito
suico, exercendo atividades internacionais, tendo acordos firmados com diversos
Estados, que lhe outorgaram certas imunidades.

Sua natureza juridica € derivada das quatro Convengtes de Genebra de
1949 e dos Protocolos Adicionais de 8 de junho de 1977, que Ihe conferem
credenciamento com fins de laborar de forma neutra em conflitos armados
internos ou internacionais.

E interessante observar o acordo de sede firmado entre o Conselho
Federal Suigco e o Comité Internacional da Cruz Vermelha, em que é reconhecido
o status de pessoa juridica internacional, a capacidade legal do Comité

20 |[cRC. Op. cit. p. 38.
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Intemacional da Cruz Vermelha na Suica, do CICV, as garantias de
independéncia e liberdade a organizacio®'.

Sec¢do IV. As Fungoes do Comité Intemacional da Cruz Vermelha

As funcdes do CICV, sdo pormenorizadas no artigo quinto, inciso Il e lii,
dos Estatutos do Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente
Vermelho, quais sejam:

“a) manter e disseminar os Principios Fundamentais do Movimento,
nomeadamente humanidade, imparcialidade, neutralidade, independéncia, servigo

voluntario, unidade e universalidade;

b) reconhecer qualquer Sociedade Nacional, nova ou reconstituida,
estabelecida e que preencha as condi¢des para reconhecimento determinadas no
artigo quarto (dos estatutos), e notificar as outras Sociedades Nacionais de tal
reconhecimento;

c) executar as tarefas que lhes sdo incumbidas de acordo com as
Convencdes de Genebra; trabalhar para a aplicagao fiel do direito internacional
humanitario aplicavel em conflitos armados, e tomar conhecimento de quaisquer
queixas baseadas em alegag¢bes de violagées daquele direito;

d). empenhar-se sempre — como instituicdo neutra cujo trabalho
humanitario € conduzido particularmente em tempos de conflitos armados
internacionais ou outros conflitos armados internos — em assegurar a protecao e
assisténcia as vitimas civis e militares de tais eventos e de seus resultados

diretos;

e) garantir a operacdo da Agéncia Central de Pesquisa, de acordo com as
Convencgobes de Genebra;

f) contribuir, em antecipacdo de conflitos armados, ao treinamento do
pessoal médico e a preparagdo de equipamento médico, em cooperagdo com as

! agreement between the International Committee of the Red Cross and the Swiss Federal
Council. In SASSOLI, M.; BOUVIER, A . How does faw protect in war ?, p. 386-391.
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Sociedades Nacionais, com 0s servicos meédicos civis e militares e outras
autoridades competentes;

g) cultivar o entendimento e disseminar o conhecimento do Direito
Internacional Humanitério aplicavel em conflitos armados, preparando qualquer
aprimoramento deste;

h) executar os mandatos confiados pela Conferéncia Internacional da Cruz
Vermelha e do Crescente Vermelho.

lll. O Comité Internacional podera tomar qualquer iniciativa humanitaria que
venha ao encontro de seu papel de instituicdo e intermediario especificamente
neutro e independente, podendo considerar qualquer questdo que necessite seu
exame’.

Marco Sassoli e Antoine Bouvier classificam as fun¢bes descritas no
transcrito artigo 5, inciso lll dos Estatutos do Movimento Internacional da Cruz
Vermelha e do Crescente Vermelho, como funcbes de ordem extra-convencional,
e afirmam que muitas das atuais atividades do Comité Internacional da Cruz
Vermelha sao baseadas neste abrangente direito de iniciativa®®?. Eles classificam,
também as fungdes do CICV, de ordem geral e especificas®.

Sé&o de ordem geral o servico prestado de intermediério neutro entre as
partes em conflito, com a finalidade de se prestar protecdo e assisténcia as
vitimas de guerra.

As fungdes especificas do Comité Internacional da Cruz Vermelha séo: a)
visita e entrevista sem testemunhas a prisioneiros de guerra e civis protegidos,
em particular quando estdo internados ou sob custédia (artigo 126" da lil CG e
artigo 143" da IV CG); b) prestar auxilio a civis protegidos, prisioneiros de guerra e
a populagdo de territérios ocupados (artigo 73’ e 125 da lll CG, artigo 59°, 61" e
142" da IV CG e artigo 33" do PA I); e, c) proceder & busca de pessoas
desaparecidas e rastreio de prisioneiros de guerra e civis e entregar-lhes
correspondéncia familiar (artigo 123" da Ill CG, artigo 140° da IV CG e artigo 33"
do PAI).

22 sASSOLI, M.; BOUVIER, A. Op. cit., p.275.
263 \dem, ibidem.
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Sao também as funcdes tipicas do Comité Internacional da Cruz Vermelha:
a) oferecerdhes bons préstimos, com a finalidade de se facilitar a criacdo de
hospital e zonas de seguranga (artigo 23" da | CG e artigo 14’ da IV CG); b)
exercer a funcdo de substituto das Poténcias Protetoras ou de forma parcial
(artigos 9°/9°/9°/10° das quatro CG, respectivamente); e finalizando, c) possibilitar a
aplicacdo do artigo terceiro comum a todas as quatro Convengbes de Genebra,
em eventos de conflitos ndo armados internacionais, quando o CICV podera
oferecer seus servigos as partes em conflito.

Secgao V. Tipos de Atividades Realizadas pelo Comité Internacional da
Cruz Vermelha

E de se observar que, através de suas funcdes, o Comité Intemacional da
Cruz Vermelha realiza uma série de atividades inerentes a sua finalidade, quais

sejam: assisténcia médica a vitimas de conflitos; ajuda alimentar em situacdes de
conflito; visitas a campos de prisioneiros de guerra e locais em que se encontram
detidos civis protegidos; visita e ajuda material a pessoas detidas por medidas de
segurancga; trabalho de pesquisa de desaparecidos; assisténcia a pessoas
desabrigadas em razdo de conflitos; a disseminacdo de regras do Direito
Internacional Humanitario, e o desenvolvimento e interpretacdo desse ramo do
Direito.

Quanto a atividade médica, apesar de se crer que seja uma atividade
antiga, ela é relativamente recente, e advinda da larga experiéncia galgada ao
longo da existéncia do Comité Intemacional da Cruz Vermelha, este vem
desenvolvendo projetos focando a saudde publica, as condi¢fes sanitarias e
medidas preventivas e a reabilitacdo de vitimas de conflitos armados, em especial
daquelas vitimas de minas terresires. Também vem trabalhando em unidades
cirargicas, que se localizam nos limites das areas de conflito armado.

No ano de 2000, o Comité Intemacional da Cruz Vermelha reabilitou
16.433 amputados, incluindo 9.882 vitimas de minas terrestres anti-pessoais, em
seus 36 centros ortopédicos, localizados em 14 paises. Fabricou 12.747
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componentes — joelhos artificiais, pés e outras aplicagdes — para as organizagoes
que trabalhavam para amputados®*.

No mesmo ano, foram implementados 41 programas de satide, que variam
dos cuidados médicos comunitarios ao controle da disseminacdo da tuberculose
em prisGes e o suporte ou gerenciamento de hospitais que fornecam tratamentos
de emergéncia. Foram distribuidos remédios e material hospitalar a mais de 300
hospitais e um mil centros de saude em 54 paises, além do envio de equipes
médicas e cirurgicas a 20 hospitais da Africa e Asia, tendo atendido por volta de
45.000 pacientes e havendo outras 245.000 pessoas consultadas®®.

A ajuda alimentar da-se através do longo trabalho do Comité Internacional
da Cruz Vermelha nesta area; potencialmente o organismo pode distribuir, em
larga escala, alimentos a populacdes vitimadas nos conflitos armados, podendo-
se citar o caso ocorrido no Camboja (1979-1980), na Etiépia (1984) e na Somalia
(1992-1993)*%,

Também se tem desenvolvido projetos para o fornecimento de sementes e
instrumentos rurais, a serem entregues as pessoas que se tenham deslocado de
suas regiées de origem e se encontram lutando ou vivendo em “dreas verdes”,
distantes de locais mercantis. O total de ajuda, nessa area, ao longo do ano de
2000, compreende a distribuicdo de 170.333 toneladas de alimentos, 7.636
toneladas de sementes e 26.297 suprimentos de socorro a sessenta e dois
paises®’.

Em relacdo as visitas e assisténcia a prisioneiros de guerra e civis
protegidos, elas sdo derivadas das Convengdes de Genebra lll e IV de 1949,
respectivamente, que conferem estes poderes ao Comité Internacional da Cruz
Vermelha. As entrevistas com prisioneiros ddo-se sem testemunhas, nos locais de
sua detencdo, com fins de averiguacdo do estado material, fisico e psicolégico em

24 ICRC Annual Report 2000, p. 20.

2% jdem, p. 18.

2% Na palestra de abertura do Seminario de Treinamento de Professores Universitarios em Direito
Internacional Humanitario, junto ao Instituto de Altos Estudos Intemacionais de Genebra,
realizado entre os dias 7 a 12 de agosto de 2002, o Presidente do Comité Intemacional da Cruz
Vermelha, Dr. Jakob Kelienberger, afirnou ser o 6rgao responsavel pela manutengio nos itens
de higiene, condigdes sanitrias e alimentagco de 5 milhbes de pessoas no mundo, tendo o
g‘rgamemo total de 1 bilhdo de francos suigcos em 2000, sendo empregados 40% do total na

frica. :

%7 |CRC Annual Report 2000, p. 21.
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que eles se encontram. Também podera haver apoio de natureza alimentar,
sanitaria, farmacéutica e de diversos reparos nos campos de prisioneiros.

Visitas a presos, por razées de seguranca, também sdo uma das atividades
do Comité Internacional da Cruz Vermelha, e, desde 1919 ja foram visitados um
milhdo e quinhentas mil pessoas detidas. Esse direito “extra-convencional” do
Comité Internacional da Cruz Vermelha, s6 ocorre quando ha anuéncia do Estado
que abriga os detidos, cabendo ao CICV aceitar os requisitos elaborados para a
realizacdo destas visitas por parte do Estado.

Em contraste com outras organizagbes, como por exemplo a Anistia
Internacional, o Comité Internacional da Cruz Vermelha, n&o averigua 0 mérito
da detencgdo, mas a qualidade do ambiente e o estado fisico e mental dos
detidos; por outro lado, analisa se o preso obteve direito as garantias
judiciais e se lhe s&o aplicados os preceitos do Direito

Internacional Humanitario, Direitos Humanos e do Direito Internacional
Consuetudinario em relagéo a matéria.

Durante o ano de 2000, representantes do Comité Intemacional da Cruz
Vermelha visitaram 216.684 pessoas desprovidas de liberdade — prisioneiros de
guerra, civis intemnados ou detentos — em situagdes de conflito armado ou
violéncia. Desse total, 31.818 presos receberam a primeira visita do ano através
de um delegado do CICV, em um dos 1.651 lugares de detencdo em mais de
sessenta e cinco paises, sendo-lhes fornecido, e a suas familias, assisténcia
material e médica no valor de doze milhdes e setecentos mil de francos suicos®®.

A importancia dessas visitas a detidos, em seus locais de aprisionamento,
é de grande valia, em face da posi¢cdo vulneravel do detido vis-a-vis, das
autoridades prisionais e do ambiente da detencdo, prevenindo-se, assim, a
ocorréncia de desaparecimentos for¢cados, as execugbes sumarias, a tortura e o
mau tratamento dos prisioneiros, melhorando-se as condi¢ées dos locais de
prisao, levando-se em conta o contexto local.

Outra atividade exercida pelo Comité internacional da Cruz Vermelha é a
manutengdo da Agéncia Internacional de Pesquisas®®, iniciada durante a

28 1dem, p. 13.
* Do inglés: Central Tracing Agency.
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Primeira- Guerra Mundial. Ela contando com dados, em sua maioria
computadorizados, de sessenta milhGes de pessoas, relativos aos presos de
guerra, em que as partes sdo obrigadas a fornecer as respectivas listas; contém
pessoas visitadas pelos delegados do CICV, criangcas sem conhecimento do
paradeiro dos pais, entre outros aspectos.

Constam no Museu do Comité Internacional da Cruz Vermelha, anexo &
sede do organismo, fotos de criancas ruandesas dispersas de suas familias,
durante o conflito ocorrido nos anos 1990. Em cada foto existe um nimero e os
albuns foram levados a diversas vilas das etnias tutsis e hutus, tendo, em boa
parte, as criangas sido reconhecidas por seus parentes, que as tinham como
desaparecidas ou falecidas.

Outro fato marcante é o trabalho que vem sendo realizado em relagdo as
vitimas do nazismo e aos depdsitos de dinheiro, ouro, quadros e jbias ainda
existentes na Suica, desde o0 advento da Segunda Guerra Mundial, e objeto da
criagdo do Fundo Suico as Vitimas do Holocausto/Shoa*™ sediado em Berna,
tendo no banco de dados do Comité Internacional da Cruz Vermelha uma potente
ferramenta de pesquisa.

Em cooperagdo com o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
Refugiados, o Comité Intemacional da Cruz Vermelha apoia, de forma
complementar, aqueles desabrigados de seus proprios paises ou refugiados das
guerras que ocorrem em suas nagdes. Esse trabalho da-se na forma de doagéo
de alimentos, cuidados com a saude e pesquisas com a finalidade de se
reagruparem as familias dispersas pelos conflitos armados.

E de se lembrar dos dados do ano de 2000, em que foram coletadas
473.789 e distribuidas outras 439.776 mensagens de aprisionados pelo Comité
Internacional da Cruz Vermelha; sendo reunificadas 2.481 membros de familias
sob os auspicios do organismo; foram emitidos a 8.052 pessoas documentos de
viagem do Comité Internacional da Cruz Vermelha; e recebidos pedidos de

pesquisa de desaparecidos®".

A disseminacido das normas do Direito Internacional Humanitario, miss&o
primaria dos Estados, conta com forte apoio do Comité Internacional da Cruz

% swiss Fund for Needy Victims of the Holocaust/Shoa.



Vermelha, pois elas sdo ineficientes, se ndo forem conhecidas e aplicadas pelas
partes num conflito armado.

O Comité Intenacional da Cruz Vermelha mantém estreitas ligacées com o
Instituto Internacional para o Direito Humanitario®™, localizado San Remo, ltlia, e
com o Instituto de Altos Estudos Internacionais de Genebra, Suiga, viabilizando
cursos com fins de formar especialistas no campo do Direito Internacional
Humanitario, além de prestar apoio a eventos a serem realizados em
universidades e academias militares, em todos os continentes.

O Comité Internacional da Cruz Vermelha desenvolve diversos métodos de
apresentacdo de aulas e palestras, através de: utilizagdo de CD-ROM, filmes em
VHS, pegas de teatro e livros infantis, que séo distribuidos gratuitamente onde se
fazem necessarios.

Por fim, ha o desenvolvimento e interpretagdo do Direito Internacional
Humanitario, cabendo ao Comité Internacional da Cruz Vermelha importante
papel na formulagcdo de normas — Tratados, Protocolos, Resolugcdes — a serem
votadas no foro da Organizacdo das Nagdes Unidas — Assembléia Geral,
Conselho de Seguranca e demais corpos subsidiarios — e sua futura aplicacao,

sempre de forma neutra e imparcial.

E de se recordar as palavras de Quintino Bocaitiva, citado por Christophe
Swinarski: “(...) os tratados sdo efetivamente ou seres vivos e animados ou
cadaveres inertes. Vivos se sdo vigentes e obrigatérios nas suas estipulacoes;
cadaveres se por nulos e ja ndo tendo existéncia real, apenas podem figurar nos
arquivos e repositérios das chancelarias, como documentos sem valor juridico,
embora conservando o seu valor histérico {...)"*".

Observe-se o status de observador que o Comité Internacional da Cruz
Vermelha, obteve junto a Organizacdo das Nagdes Unidas, em consideragéo ao
seu especial trabalho e mandatos conferidos pelas Convencdes de Genebra de

27 JcRC Annual Report 2000, p. 14.

%72 cursos voltados a oficiais de mais de cem paises, ocorrendo 5 vezes ao ano, voltados aos
estudos das normas de conflitos armados.

273 SWINARSKI, C. A norma e a guera, p. 5.
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12 de agosto de 1949, outorgado através de Resolugdo da Assembléia Geral da
ONU em 16 de outubro de 19907,

Sec¢ao VI. O Mandato do Comité Intemacional da Cruz Vermelha

Uma vez adotada a Convencdo de 1864, ela mostrou-se incapaz de
minorar alguns efeitos provenientes do conflito havido em 1870 entre a Franca e a
Alemanha, pois n&o previa, entre outros, a forma de tratamento dos prisioneiros
de guerra. |

Algumas iniciativas ocorreram a margem do direito da época — como a

visita a presos, durante a Primeira Guerra Mundial — e outras através de acordos

bilaterais, como o Comité Internacional da cruz vermelha firmou com as
autoridades hungaras, para fins de visitas aos detidos politicos, em 1919.

Através de varios artigos encontrados nas Convencdes de Genebra de
1949 e Protocolos Adicionais de 1977, reconhecem-se diversos direitos do Comité
Internacional da Cruz Vermelha, quais sejam o direito de agdo (como a visitar os
prisioneiros de guerra), o direito de fazer propostas aos Estados (como o direito
de oferecer os seus servigos), e o direito de iniciativa humanitaria nas situacoes
nao cobertas nas Convencdes ou Protocolos Adicionais.

Essa série de prerrogativas normatizadas, formam o mandato permanente
atribuido ao Comité Intemacional da Cruz Vermelha, pelos Estados signatarios
dos tratados, tomando distinto o CICV de outras organizagdes humanitarias®”.

O direito de agir, concedido ao Comité Intemacional da Cruz Vermelha,
com fins de permissdo de ter acesso a locais que mantenham prisioneiros de
guerra e civis, sdo estabelecidos no artigo 126’ da terceira Convengdo de
Genebra e seu equivalente artigo 143’ da quarta Convengdo de Genebra, ndo
podendo os estados proibir o CICV de agir em favor dessas pessoas.

O artigo 126’ da Terceira Convengdo de Genebra de 1949, assim constata:

274 vfide Volume de Anexos, anexo 9.
75 Comité Intemacional da Cruz Vermelha. Disponivel em: < http://www.icrc.org/icrespa.nsf/4dc >.
Acesso em: 24 maio 2000.
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“Os representantes ou os delegados das Poténcias protetoras serdo
autorizados a visitar todos os locais em que se encontrem prisioneiros de guerra,
principalmente locais de internamento, de detencéo e de trabalho; terdo acesso a
todos os locais utilizados pelos prisioneiros. Serdo igualmente autorizados a
deslocar-se a todos os locais de partida, de paragem e de chegada dos
prisioneiros transferidos. Poderdo encontrar-se sem testemunhas com os
prisioneiros, e em especial com o representante dos prisioneiros, por intermédio
de um intérprete se for necessario.

Sera dada aos representantes e aos delegados das Poténcias protetoras
toda a liberdade na escolha dos locais que desejam visitar; a duragdo e a
frequéncia destas visitas ndo serdo limitadas. N3o serdo proibidas sendo por
imperiosas necessidades militares e somente a titulo excepcional e temporario.

A Poténcia detentora e a Poténcia de que dependem os prisioneiros de
guerra a visitar poderdo acordar, se for necessario, em que compatriotas desses
prisioneiros sejam admitidos a participar nestas visitas.

Os delegados do Comité Iinternacional da Cruz vermelha beneficiardo das
mesmas prerrogativas. A designacdo destes delegados sera submetida a
aprovacio da Poténcia em poder da qual se encontram os prisioneiros de guerra
a visitar”.

No caso de conflitos armados ndo internacionais, o artigo 3°, inciso I,
comum as Quatro Convengdes de Genebra, destina ao Comité Intemacional da
Cruz Vermelha o direito de iniciativa lastreado em tratados: “(...) um organismo
humanitario imparcial, como o Comité Intemacional da Cruz Vermelha, podera
- oferecer seus servigo a as Partes nos conflitos”. |

Quando o conflito ndo intemacional é de alta intensidade, aplica-se .
concomitantemente ao artigo terceiro comum das Quatro Convencbes de
Genebra o artigo 18°, incisos | e 1l do Segundo Protocolo Adicional de 1977,
descrevem: '

“l. As sociedades de assisténcia, localizadas no temitorio da Alta Parte
Contratante, tais como as organizagées da Cruz Vermelha e do Crescente
Vermelho, poderéo oferecer os seus servigos para desempenhar as suas tarefas
tradicionais para com as vitimas do conflito amado. A populagido civil pode,
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mesmo por sua propria iniciativa, oferecer-se para recolher e cuidar dos feridos,
doentes e naufragos.

II. Quanto a populagio civil sofrer de privagoes excessivas por falta dos
mantimentos essenciais a sua sobrevivéncia, tais como viveres e abastecimentos
sanitarios, serdo empreendidas, com o consentimento da Alta Parte Contratante
interessada, acbes de assisténcia em favor da populagdo civil, de carater
exclusivamente humanitario, conduzidas sem qualquer discriminacao”.

O direito de iniciativa humanitaria do Comité Intemacional da Cruz
Vermelha, durante conflitos armados internacionais, é estabelecido pelo artigo 9’
da primeira, segunda e terceira Convencdes 1949 e pelo artigo 10° da quarta
Convengao de 1949.

Artigo 9" da Primeira Convencao de Genebra de 1949, assim dispde:

‘As disposicdes da presente Convencdo ndo constituem obstaculo as
atividades humanitarias que o Comité Intemnacional da Cruz Vermelha, assim
como qualquer outro organismo humanitario imparcial, possa empreender para a
protecdo dos feridos e doentes, assim como dos membros do pessoal do servigco
de saude e religioso, e para os socorros a prestar-lhes, mediante o acordo das
Partes interessadas no conflito”.

O mesmo artigo (9') das demais convencdes mantém grande semelhanga
com a transcrita, como 0 que acontece com o artigo 10 da Quarta Convencgao de
1949.

O artigo 81, inciso | do Primeiro Protocolo Adicional as Convencgdes de
Genebra de 1949, relativo 3 Protecdo das Vitimas dos Conflitos Armados
Internacionais (Protocolo Adicional 1), enfatiza esse direito — direito de iniciativa

— da seguinte maneira:

‘As Partes no conflito concederdo ao Comité Internacional da Cruz
Vermelha todas as facilidades ao seu alcance para lhe permitir assumir as tarefas
humanitarias que lhe sdo atribuidas pelas Convengbes e pelo presente Protocolo
a fim de assegurar protecdo e assisténcia as vitimas dos conflitos; o Comité
Internacional da Cruz Vermelha podera, igualmente, exercer quaisquer outras
atividades humanitarias em favor daquelas vitimas, com o consentimento das
partes no conflito”.
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Quanto & ocorréncia de distarbios interiores e tenstes intemas, o Comité
Intemacional da Cruz Vermelha, tem outro direito & iniciativa, estabelecido ndo
pelas convencbes, mas sim pelos Estatutos do Movimento, conforme consta no
artigo 5', paragrafo 3°, com a seguinte redac&o®™:

“O Comité Intemacional da Cruz Vermelha pode tomar qualquer iniciativa
~ humanitaria que venha ao encontro de seu papel de instituicdo e intermediario
especificamente neutro e independente, podendo considerar qualquer questdo
que necessite seu exame”.

Saliente-se que, em relacdo a iniciativa do Comité Internacional da Cruz
Vermelha, os Estados, por sua vez, podem recusar sua oferta de servicos. Em.
caso de sua aceitagcdo, o acordo resultante constituir-se-4& no embasamento
juridico para as atividades do CICV?".

Capitulo li. O Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente
Vermelho

O Comité Intermacional da Cruz Vermelha deu origem ao Movimento
Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, sendo constituido pelo
préprio CICV, pela Federacao Intemacional das Sociedades da Cruz Vermelha e
do Crescente Vermelho, ambos com sede em Genebra, e em torno de 175
Sociedades Nacionais da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho.

E orgao deliberativo supremo do Movimento Intemacional da Cruz
Vemmelha e do Crescente Vermelho, a Conferéncia Intemacional da Cruz
Vermelha e do Crescente Verrhelho, que consiste essencialmente em examinar
os problemas de ordem geral, em adotar resolugdes e atribuir mandatos, sendo
composta pelo Comité Intermacional da Cruz Vermelha, em conjunto com as
Sociedades Nacionais da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, a Federagéo

"8 ROVER, C. de. Para servir e proteger: direitos humanos e direito internacional humanitério para
forgas publicas e de seguranga, p. 50.
277 |dem, ibidem.
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das Sociedades da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho e os Estados parte
nas Convengdes de Genebra de 19497,

Os estatutos do Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente
Vermelho foram adotados através das Conferéncias Internacionais da Cruz
Vermelha e do Crescente Vermelho, compostos por representantes das
sociedades nacionais, da Federagcdo Internacional, além dos representantes de
todos os Estados-parte das Convencdes de Genebra, dao a natureza juridiéa e
base legal da Cruz Vermelha®™.

Sé&o ao todo sete os principios fundamentais que norteiam os trabalhos do
Movimento Internacional da Cruz Vermelha e Crescente Vermelho®®:

1° Humanidade: a Cruz Vermelha, nascida da preocupagio de prestar
socorro, indistintamente, aos feridos nos campos de batalha, esfor¢a-se, no
ambito internacional e nacional, em evitar e aliviar o sofrimento humano sob
quaisquer circunstancias. Procura ndo sO proteger a vida e a salde, como
também fazer respeitar o ser humano.

Promove a compreensdao muatua, a amizade, a cooperagdo e a paz
duradoura entre todos os povos, fazendo transparecer, no individuo, a dedicacéo
e o0 amor que devem unir todos os homens.

2° Imparcialidade: a Cruz Vermelha ndo faz nenhuma discriminagcdo de
nacionalidade, raga, religido, condicdo social ou opinido politica. Procura apenas
minorar o sofrimento humano, dando prioridade aos casos mais urgentes de
infortanio.

3° Neutralidade: a fim de merecer a confianga de todos, a Cruz Vermelha
abstém-se de tomar partido em hostilidades ou de participar, em qualquer tempo,
de controvérsias de natureza politica, racial, religiosa ou ideoldgica.

4° Independéncia: a Cruz Vermelha é independente. As Sociedades
Nacionais, auxiliares dos Poderes Publicos, em suas atividades humanitarias,
sujeitas as leis do pais, devem, no entanto, manter sua autonomia, a fim de

28 O Comité Intemacional da Cruz Vermetha. Disponivel em: <http//ww.icrc.org/icrcspa.nsf/ddc>.
Acesso em: 24 maio 2000.

29 gASSOLL, M.; BOUVIER, A . Op. cit, p. 274.

2% LIMA E SILVA HOERHANN, S. Cruz Vermelha: sinopse historica, p. 1-2.


http://vw.icrc.ong/icfTxpa.nsf/4do
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poderem agir sempre, de acordo com os Principios Fundamentais da Cruz
Vermelha.

5° Voluntariado: a Cruz Vermelha é uma instituicdo voluntaria de socorros,
sem nenhuma finalidade lucrativa. Suas atividades s&o exercidas por pessoas
desprendidas, que dedicam algum, ou todo o seu tempo, no alivio as dores dos
semelhantes.

6° Unidade: sé pode existir uma Unica Sociedade de Cruz Vermelha em
cada pais. Ela estad aberta a todos e exerce sua agdo humanitaria em todo o
territorio, através de suas filiais estaduais e municipais. No Brasil, esta unidade
essa assegurada por lei federal.

7° Universalidade: a Cruz Vermelha € uma instituicio mundial; na qual
todas as Sociedades Nacionais tém iguais direitos e dividem iguais
responsabilidades e deveres, ajudando-se mutuamente, em harmonia com os
demais membros da Cruz Vermelha Internacional — o Comité Internacional da

Cruz Vermelha e a Liga de Sociedades de Cruz Vermelha e Crescente Vermelho.

Sec¢do |. Federagao Internacional das Sociedades da Cruz Vermelha e
do Crescente Vermelho

A Federagdo Internacional das Sociedades da Cruz Vermelha e do
Crescente Vermelho foi fundada em 1919. Era anteriormente conhecida como
Liga das Sociedades da Cruz Vermelha. Em distingdo ao Comité Intemacional da
Cruz Vermelha, o trabalho da Federacdo ndo se encontra sob o manto das
Convencoes de Genebra de 1949, mas seus fins sdo a promogéo e o
desenvolvimento das sociedades nacionais, além de coordenar suas atividades
no ambito intemacional, que € o apoio em situagbes de emergéncia, como por
exemplo, inundagdes, terremotos. ’

Os membros originais da Federacgao Internacional das Sociedades da Cruz
Vermelha e do Crescente Vermelho, foram as sociedades nacionais da Cruz
Vermelha da Reino Unido, Franga, Itélia, Japao e Estados Unidos da América.
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Atualmente séo filiadas & Federacdo, 175 sociedades nacionais da Cruz
Vermelha e do Crescente Vermelho, contando com um total de 128 milhGes de
pessoas e 274.400 funcionarios, mantendo seu secretariado em Genebra,
contando com 250 funcionarios e outros 400 funcionarios mantidos em 65
delegacdes no mundo®'.

O Manual do Movimento Intemacional da Cruz Vermelha e Crescente
Vermelho disciplina as fun¢des da Federacdo, como sendo: a) agir na qualidade
de 6rgdo permanente de ligacdo, de coordenacdo e de estudos entre as
Sociedades Nacionais e de Ihe conceder a assisténcia que elas possam requerer;
b) encorajar e favorecer em cada pais para a criacdo e o desenvolvimento de uma
Sociedade Nacional independente e devidamente reconhecida; c) prestar socorro
por todos os meios ao seu alcance a todas as vitimas de desastres 2.

No mesmo Manual, encontramos: a) ajudar as Sociedades Nacionais na
preparagdo dos socorros antes e durante as catastrofes, na organizacao das suas
acdes de socorro; b) organizar, coordenar e dirigir as a¢des internacionais de
socorro em conformidade com os “Principios e Regras que regem as acgdes de
socorro da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho em caso de Desastres”,
adotadas pela Conferéncia Internacional. 3

Também se encontram, no citado mahual, estas fungdes: a) encorajar e
coordenar a participacdo das Sociedades nacionais nas atividades que visam a
salvaguarda da satde da populagdo e a promogdo da acido social, em
cooperacdo com as autoridades nacionais competentes; b) encorajar e coordenar
entre as Sociedades Nacionais da Cruz Vermelha as trocas de idéias,' com vistas
a inculcar ideais humanitarios nas‘criangas e nos jovens, bem como para

desenvolver as relacdes de amizade entre os jovens de todo o mundo.®*

Por fim, sao funcdes elencadas no Manual do Movimento Intemacional da
Cruz Vermelha e Crescente Vermelho: a) ajudar as Sociedades Nacionais a
recrutar membros no conjunto da populagdo e a inculcar-lhes os principios
fundamentais e os ideais do Movimento; b) levar apoio as vitimas de conflitos

%1 Dados de 1996, conforme: OWEN, R. Guide to world organisations, p 162-163.
82 Manuel du movement Intemational de la croix-rouge et du croissant rouge In Gabinete de
Documentacdo e Direito Comparado (Portugal), Direito internacional humanitario. Disponivel
283e:jn: < http://www.gddc.pt/pt/dioi/dih/dih3.htm >. Acesso em: 24 maio 2000.
Idem.
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armados, em conformidade com os acordos concluidos com o Comité
intemnacional da Cruz Vermelha; c) ajudar o Comité Internacional da Cruz
Vermelha na promog&o e desenvolvimento do Direito internacional Humanitario e
colaborar com ele na difusdo deste ramo do Direito e dos principios fundamentais
junto das Sociedades Nacionais; d) representar oficialmente as Sociedades
membros no plano internacional, nomeadamente para tratar de todas as questoes
relacionadas com as decisdes e recomendacdes adotadas pela Assembléia Geral
da Federacéo e ser guardid da sua integridade e protetora de seus interesses; e,

e) exercer os mandatos que Ihe forem confiados pela conferéncia Internacional®®.

Secio ll. Sociedades Nacionais

Atualmente, encontramos mais de 175 sociedades nacionais da Cruz
Vermelha e do Crescente Vermelho, em todo o globo terrestre.

Conforme Cees de Rover®™ “(..) suas atividades abrangem desde
assisténcia emergencial até servicos médicos e sociais, primeiros sdoorros,
treinamento de enfermeiros, transfus&o de sangue e programa para jovens. Em
tempos de conflito armado, as Sociedades Nacionais agem como auxiliares dos
servicos médicos das forcas armadas, vindo em socorro das vitimas civis e
militares.

Para obterem o reconhecimento do Comité Intemacional da Cruz Vermelha
e serem admitidas como filiadas & FederacBo, as Sociedades Nacionais
necessitam preencher quesitos bem definidos. Estas devem, principalmente,
respeitar os Principios Fundamentais do Movimento Intemacional da Cruz
Vermelha e do Crescente Vermelho, dentre se destacam a imparcialidade e
neutralidade. A independéncia deve ser concedida as Sociedades Nacionais,
propicia que elas ajam sem consideracgdo de raga, religido ou opinido politica”.

Na implementag@o das regras do Direito Intemacional Humanitario, devem
as sociedades nacionais agir em contato com as autoridades estatais, com fins de

24 1dem.
25 |dem.
25 ROVER, C. de. Op. cit., p. 46.
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aderéncia as normas dos conflitos armados, através da participagdo nos tratados
internacionais e sua validacéo na legislagdo nacional, além da protecdo ao uso
legal dos emblemas, a disseminagdo dos preceitos do DIH, na contribuicdo
através de treinamento junto as forcas armadas e assisténcia médica as vitimas
de conflitos.

Paragrafo I. A Cruz Vermelha Brasileira

A Cruz Vermelha Brasileira (CVB), foi criada provisoriamente em 1907,
tendo seu primeiro presidente o médico sanitarista Osvaldo Cruz. A sua fundacdo
deu-se em 5 de dezembro de 1908, sendo constituida com base nas Convencoes
de Genebra, sendo sociedade civil filantropica com sede no Rio de Janeiro,
obedecendo aos principios fundamentais do Movimento da Cruz Vermelha e do
Crescente Vermelho, que sdo: humanidade, imparcialidade, neutralidade,
independéncia, voluntariado, unidade e universalidade.

A Cruz Vermelha Brasileira veio a ser oficializada pelo govemo brasileiro
em 1910%7 e reconhecida pelo Comité Intemacional da Cruz Vermelha em 1912,
tendo iniciado em 1914 o prifneiro curso destinado a formacdo do Corpo de
Enfermeiras Voluntarias, e em 1916, inaugurou-se a Escola Pratica de
Enfermagem. Esses s&o dados interessantes, levando-se em conta que a histéria
do Movimento da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho se confundem com a
formagao da carreira, na area da enfermagem.

A Cruz Vermelha Brasileira teve atuagdo na Segunda Guerra Mundial, junto
a Forga Expedicionaria Brasileira, por meio de enfermeiras, samaritanas e
socorristas voluntarias, mantendo Oficiais Enfermeiras junto ao Exército e
Aeronautica, além da participagdo, por meio de assisténcia as vitimas, de envio
de alimentos, roupas, medicamentos e liwros as vitimas, nas de catastrofes
naturais e conflitos no Chile, Nicarégua,_Paraguai, lugoslavia e nacbes africanas
de lingua portuguesa, aiém de auxilio a refugiados vietnamitas®®,

287 Através da Lei n° 2.380, de 31/121910, e os Decretos n°s 9.620, de 13 maio 1912 e 23.482, de
21 nov.1933. :
288 | IMA E SILVA HOERHANN, S. de . Op. cit., p. 10.
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A finalidade e missdo da Cruz Vermelha Brasileira é enumerada no artigo
terceiro de seu Estatuto, assim dispondo:

Artigo 3° - “A Cruz Vermelha Brasileira tem por finalidade prevenir e
atenuar os sofrimentos humanos com toda a imparcialidade, sem distingdo de
raga, nacionalidade, nivel social, religiao e opinido politica, podendo sua atuacao,
em determinados casos, estender-se além do territério nacional.

Paragrafo unico. Sua miss&o compreende:

a) agir, em caso de guerra, e preparar-se, ha paz, para atuar em todos os
setores abrangidos pelas Convencdes de Genebra e em favor de todas as vitimas
de guerras, tanto civis como militares;

b) contribuir para a melhoria de salde, a prevengado de doengas e o alivio
do sofrimento, através de programas de treinamento e de servicos que beneficiem
a comunidade, adaptados as necessidades de peculiaridades nacionais e
regionais, podendo também, para isso, criar e manter cursos regulares,
profissionalizantes e de nivel superior;

c) organizar, dentro do plano nacional, servigos de socorro de emergéncia
as vitimas de calamidade, seja qual for a sua causa;

d) recrutar, treinar e aplicar o pessoal necessario as finalidades da
instituicdo;

e) incentivar a participacéo de criangas e jovens nos trabalhos da Cruz
Vermelha;

f) divulgar os principios humanitarios da Cruz Vermelha a fim de
desenvolver na populagao, e particularmente nas criangas e nos jovens, os ideais
de paz, respeito mutuo e compreenséo entre todos os homens e todos os povos”.

Em escala estadual, encontramos a Cruz Vermelha na maioria das

unidades da federagdo brasileira, nas quais sdo federadas a Cruz Vermelha
Brasileira. '

Por graves problemas provenientes na administragcdo da Cruz Vermelha
Brasileira nos Ultimos vinte anos, ela tem tido pouca participagdo junto a
sociedade brasileira; mas depois algumas batalhas juridicas e assembléias
gerais, uma nova diretoria foi composta e espera-se que a Cruz Vermelha
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Brasileira volte a contribuir na forma de outrora a sociedade brasileira e
internacional.

Paragrafo Il. O Uso do Emblema

O uso do emblema da Cruz Vermelha, nas sociedades nacionais, tém a
variagcdo da cruz suiga vermelha com fundo branco, em homenagem & Suica, e
nas cores inversas de suas bandeiras. Esse uso foi reconhecido na Convengao
de Genebra de 1864, aos paises de tradi¢o religiosa crista.

A meia lua ou crescente vermelha em fundo branco cabe as sociedades
que seguem tradicdo religiosa islamica, utilizacdo iniciada pelo entdo Império
Otomano, em 1929, pois representa a presenga do islamismo no Oriente Médio,
norte da Africa e historicamente na Peninsula Ibérica.

Esses simbolos foram reconhecidos, posteriormente, pelos Estados partes,
apos a Conferéncia Diplomatica de 1929; a partir dai as sociedades nacionais as
utilizariam como emblemas de protegcdo de facil reconhecimento no campo de
batalha.

Ao Ird coube o uso do sinal Ledo e Sol Vermelho, utilizado durante o
reinado dos xas, deixando de usa-lo de forma unilateral apés a queda do regime
de Mohamed Reza Pahlevi® em 1979. A rentncia de sua utilizacio deu-se
através de memorando proveniente do governo da Republica Islamica do Ira, de 4
de setembro de 1980, e depositado junto & Embaixada suica em Teeré, em que
consta a necessidade de se evitar a proliferagdo de emblemas e a posigdo de
unificar sua utilizacdo em dois emblemas — Cruz Vermelha e Crescente
Vermelho®®.

Em Israel é utilizada a Estrela de David na cor vermelha — Magen David

Adon — néo regulamentada pelo Movimento da Cruz Vermelha e Crescente

9 Filho do general Reza Khan que desferindo um Golpe de Estado contra o ditimo sultio do da
Pérsia, coroou-se Xa em 1926 — uma espécie de Imperador — e assumiu o nome de Reza
Shah Pahilevi.

20 Memorandum renunciando o Uso do Ledo e Sol Vermelhos por parte do Ird. in: SASSOLI, M.;
BOUVIER, A . Op. cit,, p. 607
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Vermelho, mas aceita de fato, inclusive constando em folders oficiais do Comité
Internacional da Cruz Vermelha.

O uso de emblemas é privativo de todas as sociedades filiadas ao
Movimento Cruz Vermelha e Crescente Vermelho, sendo um simbolo utilizado em
momentos de conflitos armados ou de paz, com fins de identificagdo de
trabalhadores da area médica, nos bens utilizados para o cumprimento de sua
missdo — automoveis, avides, helicopteros, navios, lanchas — além de hospitais,

cargas, identidade pessoal, entre outras.

Em sintese, desde o século XIX, tendo surgido em 1863, registra-se o
movimento pioneiro do Comité Intemacional da Cruz Vermelhé (CICR),
culminando, posteriormente, em outros movimentos — numero consideravel de
Sociedades Nacionais da Cruz Vermelha — desenvolvendo-se a partir de entéo
em outras vertentes desse nucleo comum, como 0 movimento das sociedades do
crescente vermeltho. Desde 1919, as Sociedades Nacionais da Cruz Vermelha
sdo associadas e membros de uma federagdo mundial — a Federacio
Internacional da Liga de Sociedades da Cruz Vermelha — cuja Organizagéo
Mundial da Cruz Vermelha, em 1990, era integrada por cento e quarenta e nove
sociedades nacionais e duzentos e cinqienta milhdes de membros e
colaboradores. Diferentemente do Comité Internacional da Cruz Vermelha,
formado exclusivamente por cidad@os suicos e caracterizado pela neutralidade,
imparcialidade e independéncia, a Federagdo Intemacional da Liga de
Sociedades da Cruz Vermelha objetiva velar pelo desenvolvimento das
sbciedades nacionais e prestar socorros em casos de catastrofes naturais™'.

Da génese e da evolugido desse movimento, iniciando pelo Comité
Intemacional da Cruz Vermelha, progressivamente motivando as Sociedades
Nacionais da Cruz Vermelha e as Sociedades Crescentes da Cruz Vermelha e,
enfim, originando a Federacédo Internacional da Liga das Sociedades da Cruz
Vermelha, fendbmeno que, de alcance nacional e internacional, fez igualmente
nascer dentro de si, um novo direito, o.emergente Direito Intemacional
Humanitario, ou melhor dizendo, dos direitos humanos em situagdo de guerra e
de seus desmembramentos. A histéria da humanidade registra a preocupacio

2 OLIVEIRA, O.M. de Op.cit., p.234-237.
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dos homens em torno de normas que pudessem ordenar a comportamentos e a
disciplinar a conducido dos problemas ensejados pelos seus conflitos,
enfrentamentos, curiosas e lamentaveis conseqiéncias.

O Direito Internacional Publico, ao longo do seu percurso, cuidou de regras
relativas a como iniciou as guerras, suas formalidades, limites, diferentes classes
de inimigos, preparagédo ao combate etc. Os crescimentos dos grandes impérios
buscaram elaborar verdadeiros tratados da arte de fazer e vencer as guerrasm,
derivando dessa questdo complexa, duas vias ordenativas: uma, bem antiga,
ocupada com os atos e os procedimentos das guerras em si mesmas, abrigada
pelo Direito Internacional; outra, mais recente, voltada as situagoes dos individuos
e de seus bens quando afetados em estado de guerras, vale dizer, da

preocupac&o em torno da protegdo ao individuo combatente ao individuo atingido
pelo combate. Nesse sentido, foram criando-se normas especificas que, a partir
do século XiX, através da Convencdo de Genebra de 1864 e demais Convengdes
e Protocolos qué foram se sucedendo, passaram a corresponder e a constituir o
objeto formal de um emergente direito, o Direito Intemacional Humanitario, que
entdo, no seu inicio, foi envolvido com destacado viés consuetudindrio e de
inimeros acordos bilateraism, assunto desenvolvido na parte lll, deste trabalho.

Finalmente, se o surgimento do emergente Direito Internacional
Humanitario precede dos antecedentes inaugurados pelo movimento iniciado pelo
Comité intemacional da Cruz Vermelha e seus desmembramentos, por outro lado,
foi encontrar elementos de confluéncia & sua consolidagéo junto ao processo de
transcendental e vital importancia que, em dias recentes, culminou na criagdo do
Tribunal Penal Internacional em 1° de julho de 2002, através da vigéncia da
Convencgdo de Roma de 1998, cuja implementagdo do seu oorrespbndente direito,
o Direito Internacional Penal, seréa abordado a seguir, na parte Il desse estudo.

%2 Ver para o assunto: MAQUIAVEL, N. Arfe da guerra e oufros ensaios. Tradugdo de Sérgio
Bath. 3.ed. Brasilia: UnB, 1987.
% OLIVEIRA, O.M. de. Op.cit., p.236-237.
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SEGUNDA PARTE

A INFLUENCIA DA CONVENGAO DE ROMA DE 1998 E A CONSOLIDAGAO
DO DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO

O objetivo desta segunda parte, € estudar a implementagdo do Direito
Intemacional Humanitario através do Direito Internacional Penal, tendo os
Tribunais Penais Intemacionais de Nurembergue e do Extremo Oriente conhecido
como Tribunal de Toquio (pds-Segunda Guerra Mundial) e os Tribunais Penais
Internacionais ad hoc da antiga lugosiavia e Ruanda, exercido e ainda exercendo
uma importante fonte Jurisprudencial.

Sera analisado o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Interacional, e os
delitos sob sua jurisdic2o: o genocidio, os crimes contra a humanidade, os crimes
de guerra, e o crime de agressio, estando essa conduta criminal intemacional
ainda sem a exata conceituacdo, sendo prevista a ser definida em futuras
Assembiléias dos Estados-parte dessa Corte.

Interessante observar que na norma penal nacional, o tipo penal de
homicidio ndo diferencia a_pessoa da vitima, por exemplo, entre um assaltante
matar um cliente de uma agéncia bancaria ou o préprio banqueiro, enquanto que
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Penal), deduzindo-se que o0 agente passivo é sempre a mulher e o agente ativo o
homem, no entanto, na jurisprudéncia das Cortes Penais Intemacionais dos anos
1990, o conceito de estupro € mais abrangente, pois os sujeitos ativos e passivos
podem ser individuos do mesmo sexo, e utilizando-se, inclusive de meios que
configurariam na legislac@o brasileira, como “pratica de atos libidinosos diversos
da conjuncdo camal™®,

Um ponto de grande interesse € o aperfeicoamento do direito formal a ser
utilizado pelo futuro Tribunal Penal Internacional, pois utilizava de um misto de
duas grandes correntes do Direito mundial, o Direito Romano-Germanico (civil
law) e o Direito Consuetudinario (common law), experiéncia iniciada nos Tribunais
Penais do pdés-Segunda Guerra Mundial.

Finalmente, ainda nesta Segunda Parte sera examinado as experiéncias e
contribuicoes dos Tribunal Penal Internacional e a Convengdo de Roma de 1998 e
o Tribunal Penal Internacional Permanente.

Titulo I. A Implementag¢ao do Direito Intemacional Penal

A imposicao das sang:éés no Direito Intemacional Penal em caso de nao
cumprimento das normas e costumes constantes do Direito Internacional
Humanitario, sera imposta através das cortes penais, que podem ser de natureza
domeéstica ou internacional.

A aplicacdo de sangdes através da jurisdicdo doméstica, em relagio a
crimes comuns, justifica-se muitas vezes de forma extremamente falaciosa, como
o meio de se reeducar aquele que por sua conduta tipica e anti-juridica, veio a
infringir uma determinada norma penal.

Vivencia-se, no caso brasileiro, que a populagdo carceraria, em sua grande
maioria € proveniente das classes menos favorecidas economicamente, e em boa
parte, vieram a praticar crimes contra o patriménio, obtendo pifias defesas
durante o procedimento criminal, pois vieram a ser defendidos por advogados

294 Artigo 213° do Cddigo Penal: “(C)onstranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a
praticar ou pemmitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjungdo camal.”



113

dativos mal remunerados pelo Estado, prestando um servico, muitas vezes a
altura dos valores recebidos.

A contrario sensu, encontram-se 0s grandes delinqlentes, alguns
criminosos “bem sucedidos” oriundos das favelas — narcotraficantes e chefes de
quadrilhas — em conjunto com muitos vindos das classes mais abastadas —
politicos, empresarios, funcionarios plblicos, magistrados — em sua maioria
cometendo “crimes de colarinho branco” com forte repercussdo econdmico,
financeira e social.

Nesta classe, ha excelentes advogados a defender seus ricos clientes, e
dificiimente estes sdo condenados, quando o sdo, vem a gozar de uma série de
beneficios encontrados na legislacdo penal brasileira.

Por outro lado, a aplicagdo de normas do Direito Internacional Penal junto
as justicas domésticas, ndo raro ocorreram em diversos paises ao longo do pos-
Segunda Guerra Mundial, com a exce¢@o do Brasil, podendo-se citar dois casos
notaveis neste ambito que foram o julgamento de Otto Adolf Eichmann pela Corte
Distrital de Jerusalém em 1961, magistralmente analisado por Hannah Arendt?® e
Klaus Barbie, o notério “Agougueiro de Lyon” ocorrido em Franga no ano de 1987,
julgamento detalhadamente estudado por Alain Finkielkraut®®.

A mais obvia intencdo da puni¢cdo estatal na area criminal, é castigar e
isolar da sociedade o individuo que tenha cometido um delito, mas
subsidiariamente, também serve o castigo para evitar com que outros venham,
pelo menos em tese, a cometer o mesmo delito, tendo em vista a perda da
liberdade®’.

Por outro lado, a imposicdo da sancdo penal no campo do Direito
Internacional Penal, pode ser vista como uma forma de se prevenir determinados
comportamentos que possam ofender inocentes individuos e os bens que se
encontram protegidos através de principios do Direito Internacional
Consuetudinario € em Tratados e Convencgdes internacionais.

2% ARENDT, H. Eichmann em Jerusalém: um retrato sobre a banalidade do mal. Tradugio de
José Rubens Siqueira. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000.

2% EINKIELKRAUT. A . Remember in vain: the Klaus Barbie Trial & Crimes against humanity. Nova
York: Columbia University, 1992.



114

Lyal Sunga, consultor sobre assuntos juridicos relativos a aspectos de
Direitos Humanos em Opera¢des de Campo do Alto Comissariado de Direitos
Humanos das Nacdes Unidas, enumera a importancia da implementagéo de
normas que possam compor um sistema no Direito Internacional Penal: a) na
medida do possivel, o termino de delitos que estdo sendo cometidos, através da
prisdo (preventiva) do suspeito da autoria de tais atos; b) evitar de que crimes
sejam cometidos no futuro, através de uma efetiva implementacdo da norma
penal®®.

Continua Lyal Sunga a descrever as normas a serem implementadas ao
Direito Internacional Penal. a) levar a julgamento, sentenciar e punir o criminoso
de acordo com normas reconhecidas de direito internacional e justica, com a
devida protecdo as testemunhas; b) quando apropriado, assegurar compensacées
a vitima ou as vitimas; c) encorajar a reabilitacdo do criminoso; e, d) contribuir,
através da transparéncia de um justo e efetivo processo, com a finalidade de se
reconhecer a responsabilidade criminal de atos cometidos, como promover o
estado de direito internacional™.

As ofensas que sdo inseridas no campo do Direito Internacional Penal,
conforme Paust, Bassiouni, Willians, Scharf, Gurulé e Zagaris, sdo as de
natureza: a) ofensas contra a paz;, b) crimes de guerra; c) crimes contra a
humanidade; d) genocidio; e) crimes que atentem contra os Direito Humanos; f)
comércio de escravos, escravidao e praticas correlatas; g) terrorismo; h) pirataria;

i) Narcotrafico e ofensas correlatas; ) falsificacdes; e, k) crimes transnacionais®®

27 \fer: FOUCAULT, M. Vigiar e punir. Tradugdo de Raquel Ramalhete. 23. ed. Petropolis: Vozes.
Titulo Original: Surveiller et punir. OLIVEIRA, O. M. de. Pris8o: um paradoxo social. 2. ed.
Flonanopohs UFSC, 1996.

28 SUNGA, L. S. The emerging system of intemational criminal law: developments in codification
and implementation, p. 324. Ver. BASSIONI, C. Crimes against humanity in international criminal
law. The Hague: Martinus Nijhoff, 1992. GOLDSTONE, R. J. “Bringing war criminal to justice
during na ongoing war.” In: MOORE, J. (org.). Hard choises: moral dilemmas in humanitarian
intervention. Lanham, Md.: Rowman & Littlefield, 1998, p. 195-228. MERON, T. “War crimes
comes of age.” American journal of intemnationallaw (jul. 1998): 92. ZALAQUETT, J. “Moral
reconstruction in the wake of human rights violations and war crimes.” in: MOORE, J. Hard
choises: moral dilemmas in humanitarian intervention. Lanham, Md.: Rowman & Littlefield, 1998,
211-218

Idem ibidem. :

30 pAUST, J. J. et al. Intemational criminal law: cases and materials, p. 861-1355.
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Capitulo I. Os Tribunais Medievais e das duas Grandes Guerras Mundiais

Esse capitulo analisa a existéncia de tribunais internacionais penais numa
perspectiva que se inicia durante a idade média, esta analisada mais de forma a
ilustrar a possibilidade de se responsabilizar de forma individual aquele individuo
que cometera um delito de natureza intemacional, mesmo antes do advento do
Estado moderno, aos dois tribunais penais militares e internacionais do poés-
Segunda Guerra Mundial, estes ja contribuindo, par excellence, & construcdo de
toda uma jurisprudéncia que vem sendo aplicada e desenvolvida nos tribunais
Penais Internacionais contemporaneos, e, certamente, junto ao Tribunal Penal
Internacional, que passara a funcionar ao longo do ano de 2003, tendo sua
competéncia ratione temporis iniciada em 1’ de julho de 2002.

Secao I. Idade Média

A grande maioria dos acusados por delitos cometidos na esfera
internacional, ao contrario do que se possa deduzir, teve seu julgamento ocorrido
junto aos foros domésticos, e ndo em tribunais penais internacionais, pois esse
numericamente mal chegam a uma centena de individuos julgados, enquanto o
outro, ja séo alguns milhares.

Nesse sentido, encontra-se 0o exemplo do mais antigo julgamento de um
lider politico por ofensas contra a paz, junto ao processo ocorrido em 1268,
quando Conradian von Hohenstafen, Duque da Suabia™!, fora denunciado por
iniciar uma “guerra injusta”, vindo a ser condenado e executado por seus crimes
no dia 29 de outubro do mesmo ano™2.

Lyal Sunga, indica que durante o ano de 1419, um certo Seigneur de
Barbasan, foi julgado e punido por n&o haver obedecido as normas do Direito de
Guerra medieval®. '

301 Hoje territorio formador em parte da Suiga alema e Alemanha.
%92 pAUST. J. J. et al. Op. cit., p. 707.
33 SUNGA, Lyal. Op. cit, p. 279.
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Theodor Meron analisa através das obras do dramaturgo medieval inglés
William Shakespeare o tratamento dado as guerras medievais e das lendas da
mitica Britannia, levando em consideragdo o compromisso do cavaleiro com os
valores de honra, misericérdia e responsabilidade, em conjunto com as idéias
aristocraticas da conduta de um oficial e gentleman, que em sua opinido sdo
significantes no conceito atual do Direito Internacional Humanitario™-.

Ensina Jordan Paust que em 1476, o cavaleiro borgundio®® Peter von
Hagenbach foi julgado 'por ordem do Arquiduque da Austria, através de 28 juizes
provenientes cidades aliadas — um quase tribunal internacional ad hoc medieval
— pela raz&o que os soldados sob seu comando haverem cometido pilhagem,
homicidios e estupros junto a populag¢ao civil por sua determinacéo nos territérios
ocupados de Breisach, Alto Reno™®.

Ao longo do procedimento, Peter von Hagenbach, acusado por violagbes
que constituiam os “Direitos de Deus e do Homem”, alegou obedecer ordens
superiores e havia requerido o adiamento do processo para confirmagdo deste
fato, pedido este negado. Por fim, o resultado do julgamento fora a perdé do titulo
de nobreza e execucdo através de enforcamento de von Hagenbach™”.

Nas palavras de Jordan Paust, ndo se deve levar em consideragcédo se
aquele tribunal funcionara no sentido estrito de um tribunal de “crimes de guerra”
ou tribunal internacional, o mais importante fora a demonstracdo consensual da
ihcompatibilidade com o direito medieval “direito das armas’, de que um lider nao
deve administrar um territério sob sua custédia impropriamente™®.

%4 Ver: MERON, T. Henry’s wars and Shakespeare’s laws: perspectives on the law of war in the
later middle ages. Nova York: University of Oxford, 1993. MERON, T. Bloody constraint: war and
chivalry in Shakespeare. New York: Oxford University, 1998. Mesmo em Dom Quixote de La
Mancha, Cervantes descreve, de maneira anedotica, os valores de cavalaria medievais

3% Hoje territério formador em parte da Suiga de lingua francesa e Franga.

3% PAUST, J.J. Op. cit,, p. 708.

%07 |dem, ibidem.

3% |dem, ibidem.
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Sec¢ao Il. Periodo Pés-Primeira Guerra Mundial

Uma evolugédo maié significante da implementag&o do Direito Internacional
Penal dar-se-a apds cinco séculos dos julgamentos medievais tendo acontecido
com- o fim da Primeira Guerra Mundial (1914-191 8)309, estabelecendo-se com o
Primeiro Tratado de Versalhes, assinado em 28 de junho de 1919 entre as
poténcias vencedoras a Triplice Entente sob lideran¢a da Franga, e as poténcias
vencidas, a Triplice Alianga, liderada pela Alemanha.

Sob um pesado embargo naval, a Alemanha viu-se obrigada a ratificar o
Tratado de Versalhes que, entre outras clausulas, continha pesadas indenizagdes

1310

de guerra em seu artigo 23 e a necessidade de julgamento do Kaiser Withelm

i, *(...) por haver ofendido de forma suprema a moralidade intemacional e a

»311

santidade dos tratados™"’, através do artigo 227 do mesmo Tratado, e para tanto

seria criado um tribunal internacional especial.

O Kaiser Wilhelm von Hohenzollern, fugiu para a Holanda, pais neutro que
negou sua extradicido, sob a alegacdo deste Estado, que as acusacgdes
consistiam em retroatividade da lei penal, ferindo o principio de que a lei penal
nao retroage no tempo — nullum crimen, nulla poena sine praevia lege®'? — em
consequéncia, viveu neste exilio sob o pedido de afastar-se da politica, acatado
até seu falecimento em 1941, quando, ironicamente, a Holanda foi invadida e
tomada pelas tropas alemas®

%9 £ estimado que a Primeira Guerra Mundial tenha provocado nove milhGes de mortes, vinte
milhdes de feridos. Cfe. SUNGA, L. S. Op. cit., p. 279.

'° «The Allied and associated govemments declare and Germany accepts the responsability for,
all the loss and damage suffered by the Allied and associated governments as a consequence of
the war imposed upon them by the aggression of Germany and her allies”. Cfe. ldem, p. 280.

' «(..) for a supreme offence against intemational morality and the sanctity of treatles
Idem ibidem.

2 Nenhum crime, nenhuma pena sem uma prévia lei que prescreva. Nas palavras de Gilberto
Caldas, citando Anibal Bruno, “esse principio, tradicionalmente expresso na regra nulflum
crimen, nulla poena sine lege € geralmente consagrado nos dispositivos de aberfura dos
Cdédigos Penais modemos, tem raizes na Magna Carta da Inglaterra e na Petitions of Rights,
norte-americana.” In: CALDAS, G. Como {traduzir e empregar o latim forense, p. 180.
Interessante observar que este brocardo esta inserido no Caédigo penal brasileiro, em seu artigo
primeiro: “N&@o ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia commagao
legal.” O mesmo ocorrendo no artigo 5, XXXIX da Constltmgao Federal, que determina “n3o
haveréa crime sem lei anterior que o deﬁna nem pena sem prévia cominagio legal®.

313 SHABAS, W. A . An introduction fo the international criminal court, p. 3.
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A iniciativa de julgar o ex-imperador alem&o, simbolizou a possibilidade de
um chefe de Estado vir a ser individuaimente responsabilizado pelo Direito
Internacional por iniciar uma guerra de agresséo, significando que os delegados
da conferéncia que redigiram o Tratado de Versalhes, levantando a idéia de que a
imunidade estatal do soberano — sovereign State immunity — é rejeitada aos
lideres politicos acusados de responsaveis por agresséo bélica>'*,

Outro ponto interessante foi a possibilidade de se juigar individuos
acusados de atos criminais durante a Primeira Guerra Mundial e serem julgadas
por tribunais militares das poténcias vencedoras, conforme o disposto no artigo
229 do Tratado de Versalhes de 1919: “(...) pessoas acusadas de atos criminais
contra nacionais de um dos Aliados ou Poténcias Associadas, deverdo ser
levados perante aos tribunais militares desta Poténcia. Pessoas acusadas de atos
criminais contra nacionais de mais de um dos Aliados e Poténcias Associadas,
dever&o ser levados perante aos tribunais militares destas Poténcias (...)"3'®.

Durante realizagdo da Conferéncia de Paz em Paris, realizada em fevereiro
de 1920, os aliados demandaram junto a Alemanha, a extradigio de oitocentos e
noventa e seis cidadaos alemées acusados de violarem o Direito da Guerra, deste
total, a Inglaterra forneceu noventa e sete nomes, a Franga e a Bélgica, trezentos
e quarenta e quatro nomes cada uma, a Italia, vinte e nove nomes, a Polbnia,
quarenta e sete nomes, a Roménia, trinta e um nomes, e a Sérvia, quatro
nomes>'®.

0] éhefe da delegacdo alema presente nesta conferéncia de paz, Kurt von
Lersner, negou-se a receber a lista e retirou-se para Berlim. Em contrapartida, a
Alemanha ofereceu-se a julgar um nimero seleto de suspeitos, através de sua
Cémara Criminal da Corte Imperial de Justica — Suprema Corte do Reich em

Leipzig®’ — fato aceito por sugestio do Reino Unido, pelos Aliados®'®.

¥4 SUNGA, L. S. Op. cit., p. 280.

'> =persons guilty of criminal acts against the nationals of one of the Allied and Associated Powers
will be brought before the military tribunals of that Power. Persons guilty of criminal acts against
the nationals of more than one of the Allied and Associated Powers will be bought before military
tribunals composed of members of the military tribunals of the Powers concemed(...).” In:
SUNGA, L. S. Op. cit., p. 281.

¥ PAUST, J. J. Op. cit., p. 709.
7 Supreme Court of the Reich at Leipzig. In: SUNGA, L. S. Op. cit., p. 281.
%18 |dem, ibidem.
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Foram selecionados quarenta e cinco nomes, dos quais somente doze

foram julgados®'®

em delitos de guerra em relagdo ao tratamento conferido aos
naufragos de ataques submarinos e prisioneiros de guerra, resultando em seis
condenagdes que variaram de seis meses a quatro anos e outros seis
inocentados®®. Os n&o condenados receberam este veredicto mais pela néo

aceitagdo da Corte de certas evidéncias™!

As acusacbes mais especificamente assim variavam: maus tratos e
assassinatos a prisioneiros de guerra; afundamento do navio-hospital Dover
Castle; tiros dados aos sobreviventes do naufragio do navio-hospital Liandovery
Castle; maus tratamentos a uma crianga belga e ordem de matar prisioneiros de
guerra®?

Interessante observar, que dos militares julgados, trés tinham a patente de
general — Hans von Schock, Benno Kruska e Karl Stengersz’, todos inocentados.
Este julgamento foi desapontador aos paises aliados mas néo para a opiniao
publica e imprensa alemés, pois foram extremamente hostis ao procedimento,
chegando ao ponto dos observadores britanicos serem retirados do local sob

escolta policial®*.

Deduz-se assim, que o inédito julgamento de Leipzig mostrou que em
certos casos, em especial nos momentos de violagdo as normas de conflitos
armados contidas no Direito Internacional, também os nacionais ndo deverdo ser
julgados pelos seus proprios tribunais oficiais®®

%19 Deste total, seis acusados pelo Reino Unido, cmco pela Franga e um pela Bélgica, apés muita
insisténcia. In: PAUST, J. J., p. 709.
320 . Idem, ibidem..
Idem ibidem.
82 - Idem, p. 709-710.
Idem p. 710.
Idem ibidem.
325 SUNGA, L. S. Op. cit., p. 281.
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Secédo lll. Tribunais P6s-Segunda Guerra Mundial: Nurembergue e
Téquio

a) Tribunal Nurembergue

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, foram estabelecidos dois tribunais
de natureza militar — Nurembergue e Téquio — em que os vencedores julgaram
os vencidos, sendo ratione personae o fato de ser cidaddo aleméo ou japonés,

que de alguma maneira contribuiram e efetivaram crimes de guerra, na visao dos
Aliados (vencedores).

Para o principio da jurisdigdo universal, em seu conceito contemporéneo, a
nacionalidade é inteiramente irrelevante, caso ndo ocorrido nestes julgamentos®%.

Deve-se recordar que, durante os anos de 1933 e 1945, os nazistas
estabeleceram campos de concentracdo para judeus, comunistas, ciganos,
homossexuais e oponentes ao regime, foram encarcerados sem o devido
julgamento. ' '

Durante o regime nazista, haviam normas que tornavam crime o
casamento ou a intimidade sexual entre alemaes e judeus, sendo estes
destituidos de sua nacionalidade alemda. Com a que legalizavam a anexag¢ido
forcada da Austria e Checoslovaquia, os invadiram e ocuparam a Polédnia,
Dinamarca, Noruega, Luxemburgo, Holanda, Bélgica e Frang¢a, além de
estabelecerem a “solugdo final ao problema judaico”, levando-os aos campos de
concentragao como de Auschwitz e de Treblinka, donde foram mortos mais de
seis milhGes de judeus®’.

Quanto ao Tribunal Militar e Internacional de Nurembergue, diversas
declaragbes dos Aliados, ao longo da guerra, ja demonstravam a intengéd de
serem julgados e punidos, os oficiais alemdes e membros do partido Nazista,
como o encontrado na Declaracdo da Conferéncia de Moscou, adotada em ° de
novembro de 1943: “(...) aqueles oficiais aleméaes, homens e membros do partido
Nazista em que s&o responsaveis por, ou consentiram e tomaram parte das (...)

@)
328 {dem,. p. 283.

%27 \er CZECH, D. et al. Auschwitz: nazi death camp. Auschwitz-Birkenau State Museum, 1996.
SOLL, J. Europe since 1879: an intemational history. 4. ed. London: Penguim, 1990. p. 362-392. -
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atrocidades, massacres e execugdes, seréo levados de volta a seus paises em
que serdo juigados e punidos por suas abominaveis acées em acordo com o
direito dos paises liberados e dos governos livres que serdo criados neles (...)" 2.

Por fim, destaca a Declaracdo de Moscou, “(...) sem prejuizo no caso dos
grandes criminosos, cujas ofensas ndo tem localizagdo geogréfica particular e que
serdo punidos por decis&o conjunta dos Governos dos Aliados™ .

Soma-se a esta Declaracdo de Moscou, a Declaragdo Inter-Aliados,
assinada no Palacio de Saint James, Londres, em 13 de janeiro de 1942, que em
conjunto com o Acordo de Londres de 1945, forma os documentos pertinentes a
criacdo de um tribunal penal internacional na Europa, com fins de julgamento de
individuos ligados ao nazismo, responsaveis por delitos descritos na Carta de
Londres™.

Interessante observar a proposta inicial do primeiro Ministro Britanico,
Winston Churchill, era que de sumariamente se executar os principais lideres
nazistas, o que gerou, nos circulos governamentais britanicos, o chamado
‘precedente napolednico”, pois o Imperador Napoledo Bonaparte havia sido
aprisionado na ilha de Santa Helena, apds a derrota em Waterioo e la ficou
“exilado” sem julgamento, sob a aprovagdo dos vitoriosos, Gra-Bretanha, Austria
e Russia, vindo a falecer, muito provavelmente, por intoxicagdo causada pela
alimentac&o oferecida no carcere™!.

O premier soviético, Joseph Stalin, demonstrara 0 mesmo pensamento, a
aplicacdo do precedente napolednico, tendo seus subordinados elaborado uma
lista com o montante de cinqlienta mil criminosos de guerra nazistas e, em 15 de
setembro de 1944, o presidente norte-americano Franklin Delano Rgosevelt
aprovou um memorando, no qual dava suporte ao plano de Winston Churchill que,
em comum acordo, elaborariam a lista de nomes para execucio.

Certa feita, num banquete em que participaram os trés lideres, Joseph
Stalin propés um brinde, asseverando, “(...) eu bebo para que o mais rapido

328 |dem, ibidem.

329 1dem, ibidem.

30 pAUST, J. J. Op. cit,, p. 718.

3! TAYLOR, T. The anatomy of Nuremberg trials: a personal memoir, p. 27.
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possivel a justica seja feita aos criminosos de guerras alemaes. Eu bebo pela
justica do esquadrao de fuzilamento (...) cinglienta mil precisam ser mortos™<2,

Mas, com o falecimento de Franklin Delano Roosevelt e a posse de seu
vice-presidente Harry Truman, esse veio a demonstrar seu total desacordo com a
idéia inicial, imprimindo a intencdo da criagdo de uma Corte penal internacional
para julgar os vencidos, cada um em particular e a necessaria puni¢éo, fazendo a
seguinte mencéo aos soviéticos: “(...) se iremos realizar um julgamento, entédo
deve ser um verdadeiro julgamento™®, |

No mesmo dia em que os Estados Unidos da América bombardearam
Nagasaki com a bomba atomica, 8 de agosto de 1945, deixando um saldo
imediato de setenta mil mortes, em sua maioria civis®™* foi assinada pelos
Aliados, a Carta de Londresaas, a qual estabelecia um tribunal internacional para
fins de julgamento dos aleméaes criminosos de guerra, talvez a mais tragica ironia
destes eventos™.

Para Gerry J. Simpson, a histéria dos crimes de guerra é a histéria coberta
com a ironia da conjungéo de dois atos — de um lado, o manifesto declarando a
subordinagado da for¢ca do Direito, e, por outro, o improcedente ato de violéncia
contraria aos requerimentos basicos do Direito Intemacional Humanitéfio, como o
sS40 as normas que abrangem a proporcionalidade, o sofrimento desnecessario, a
distingdo entre combatente e ndo-combatentes™”.

Na vis&o contraria, ao ponto de vista da necessidade militar, advogada pelo
presidente norte-americano, Harry Truman, que autorizou a utilizagdo das armas

%2 1dem, p. 29.

*2 |Idem. P. 59.

334 As mortes imediatas totalizaram setenta mil em Nagasaki. Outros cento e trinta mil habitantes
de Hiroxima e Nagasaki faleceram nos cinco anos seguintes, sem contar com inlimeras mortes
ainda recentemente reportadas como consequéncia daqueles bombardeios. In: SIMPSON, G. J.
War Crimes: a criticai introduction. in: McCORMACK, T. L. H.; SIMPSON, G. J. (Org.). The law
of war crimes: national and infemational approaches, p. 4. Nao podemos olvidar dos resquicios
nos tragos genéticos da populagdo sobrevivente aos ataques nucleares, em que podera
demonstrar anomalias em futuras e longinquas geragbes de seus descendentes.

%% O Reino Unido, Franga, a Unido das Reptblicas Socialistas Soviética e os Estados Unidos da
América, girando no interesse de todas as nagbes, conforme consta na Carta de Londres,
sendo apés endossado por dezenove paises: Australia, Bélgica, Checoslovaquia, Dinamarca,
Etiopia, Grécia, Haiti, Honduras, India, Luxemburgo, Holanda, Nova Zelandia, Noruega,
Panama, Paraguai, Pol6nia, Uruguai, Venezuela e lugoslavia. Cfe. KITTICHAISAREE, K.
International criminal law, p. 5.

3% Agreement for The Prosecution and Punishment of Major War Criminals of the European Axis.

%7 SIMPSON, G. J. Op. cit., p. 4.

Y
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nucleares no Japao, ndo haveria limite aos sofrimento infringido a populagéo civil
para obter-se o é&xito militar e o fim da guerra>®.

Para alguns observadores, na opiniao de Gerry J. Simpson, Nagasaki €
vista como um simbolo da morte de uma idéia em seu nascimento: “a idéia da
aplicac@o universal do direito internacional penal para todos os ofensores, néo se
levando em consideragao as afiliagdes, status e nacionalidade™>.

A constituicdo, jurisdicdo e funcdo do Tribunal Militar Internacional de
Nurembergue sao definidas na Carta anexada ao Estatuto de Londres, celebrado
em agosto de 1945>%.

O desafio do Tribunal de Nurembergue fora em conjugar dois sistemas de
Direito Penal — o sistema civil law*' e o common law®**?. Enquanto que no
primeiro sistema, junta-se em um dossier todas as evidéncias documentarias e
testemunhais, sempre sob o crivo de um magistrado de instrugéo“’, devendo o
Ministério Publico, em sua denuncia, especificar todas as condutas tipificadas no
Cédigo Penal que foram realizadas pelos réus, além da possibilidade do
julgamento in absentia®>*. J&, no modelo common law, a dentincia do Ministério
Pudblico contém um sumario dos fatos alegados e das evidéncias apresentadas
em audiéncia para debates e interrogatérios das testemunhas®® pela parte

contraria. As partes confrontam-se e € obrigatéria a presen¢ca do acusado no
julgamento®®.

Qual um laboratério juridico, o Tribunal Militar Internacional de
Nurembergue experimentou pela primeira vez a possibilidade de ter aplicado um

338 Ver Request for na examination of the situation in accordance with paragraph 63 at the Court’s
Judgement of 20 dec. 1974. In: international Court of Justice, n. 97, 1995.

339 SIMPSON, G. J. Op. cit., p. 4.

Foram partes os govemos do Reino Unido da Gra Bretanha e Idanda do Norte, os Estados
Unidos da América, Franga e a antiga Unido das Repliblicas Socialistas Soviéticas. in: PAUST,
J. J. Op. cit., p. 712.

Também indicado como Romano-germéanico ou continental, adotado, majoritariamente pela
Europa continental e América Latina.

Também conhecido por sistema Anglo-americano e Direito Consuetudingrio, adotado na
maioria dos Estados norte-americanos, Reino Unido e Commonwealth.

323 O Brasil mantém a tradicio lusitana de chamar este documento de Inquérito Policial e cabe a
presidéncia de toda a investigagdo ao Delegado de Policia, membro da policia judiciaria —
Policia Civil ou Federal — vinculada ao Poder Executivo.

34 SCHARF, M. P. Balkan justice: the story behind the first intemational war crimes trial since
Nuremberg. p. 6.

Cross examination.

346 SHARF, M. P. Op. cit., p. 7.
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Estatuto que aliasse as duas cormrentes juridicas, por enquanto ndo funcionou o
instituto do juri, ao Ministério Publico ndo era requerida a apresentagao de toda a
evidéncia junto a denuncia, por exemplo.

Também no Tribunal de Nurembergue, o Direito Internacional Publico inicia
sua convivéncia com o Direito Penal, que na opinido de Carlos Canédo, “(...) a
qual se nos afigura possivel, ainda por vezes os parametros conceituais e
metodolégicos se choquem, seja em decorréncia de abordagens diferentes
acerca de determinados pontos, seja em virtude da relutédncia de alguns
estudiosos de ambas disciplinas em abrir mao, em qualquer hipotese, das
especificidades de sua matéria™*

De um lado, encontra-se os penalistas, muitos ciosos aos principios
pétreos do Direito Penal, sendo positivistas e dogmaticos, por outro lado, os
internacionalistas, mais abertos em relacdo as diversas fontes juridicas, em
especial, os costumes internacionais, € ao desenvolvimento de um direito que
necessita estar pari passu a dinamica das relacoes internacionais.

Nelson Hungria, citado por Carlos Canédo, demonstrou uma opinido
impiedosa em rela¢gao ao Tribunal de Nurembergue: “uma vez abatido o nazismo,
se instala o famoso Tribunal de Nurembergue, para julgar os grandes criminosos
nazistas, no qual, disfarcando sua qualidade de Tribunal de Guerra contra os
vencidos, vem a constituir-se, ele mesmo, por sua unilateralidade, parcialidade e
arbitrariedade um atentado contra a civilizagdo. Foi esse Tribunal de
Nurembergue, no curso da histéria contemporanea, a primeira Corte Internacional
para julgar, com irrestrita soberania, os denominados crimes de guerra, crimes
contra a paz e crimes contra a humanidade (estes ultimos, enquanto tivessem
alguma conexdo com a guerra), que até entdo haviam permanecidos impunes,
porque praticados por ordem do Estado ou por conta deste, e por agentes que
lhes deviam obediéncia, assim se amparavam no principio>® universitas
delinquere non potest™®.

Continua Nelson Hungria, de forma implacavel: “mas o discutido Tribunal
de execugdo, imposto pelos vencedores, em cumprimento ao Acordo de Moscou

347 CANEDO GONGALVES DA SILVA, C. A.. O genocidio como crime intemacional, p. 47-48.
348 A expressido é equivalente a universitas non delinquunt — sociedade ndo pratica crimes.
349 CANEDO GONGALVES DA SILVA, C. A.C. Op. cit., p. 57.
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e ao Estatuto de Londres, ndo tem outro objetivo do que a vinganca pura e
simples contra as minorias do derrotado hitlerismo que haviam escapado da
sancdo através da fuga ou do suicidio. Organizada ad hoc, de improviso, a Corte
de Nurembergue nao foi outra coisa que uma tragicomédia (...). Fez tabula rasa
do principio nullum delictum nulla poena sine lege e da retroatividade da /ex
gravior em matéria penal”™®,

Em comunhdo com Nelson Hungria, M. Cherif Bassiouni, analisa: “(P)or
outro lado, cabe afirmar que as penas impostas infringiram o principio de nulla
poena sine lege. Ademais, o processo dos crimes contra a humanidade, foi uma
novidade no Direito Penal Internacional e supbe-se, em consequéncia, uma
incriminacéo ex post facto. Por isso, os principais argumentos apresentados em
favor da exoneracao foram: 1) a criag@o do tribunal e sua composicdo por Decreto
dos Aliados, na medida que nédo se conformava ao Direito Internacional pré-
existente, era invalida; 2) as acusagbes apresentadas infringiram o principio da
legalidade do Direito Penai, pois os delitos haviam sido incriminados ex post facto;
e, 3) as penas impostas infringiram o principio de legalidade nulla poena sine

lege™".

M. Cherif Bassiouni faz o sumério de sua opinido: “‘nos processos
derivados da Segunda Guerra Mundial, foram aduzidos continuamente, os
argumentos da irretroatividade das leis penais (ex post facto) e nulla poena sine
lege, perfeitamente impecaveis sob o ponto de vista juridico-penal™?. Enquanto
que Carlos Canédo, traz a luz outras opinides favoraveis ao Tribunal de
Nurembergue, através de Quintano Ripollés: “(...) embora manifestando reservas,
encontra pontos positivos no julgamento. Afirma que ele soube incorporar em sua
doutrina, de um modo permanente, 0 acervo da consciéncia juridica universal e
uma hierarquia suprema de principios de Direito, além de ter sido o ponto
fundamental de partida do Direito Internacional Penal™®, |

A segunda opinido transcrita por Carlos Canédo, € em relagdo a de
Jacques-Bemard Herzog, que “(...) também entende como bem sucedida essa

30 idem, p. 58.

351 BASSIOUNI, M. C. Derecho penal internacional, p. 65.
352 1dem, ibidem.

2 CANEDO GONGALVES DA SILVA, C. A . Op. cit, p. 60.
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primeira experiéncia de justica penal intemacional, malgrado se possa fazer uma
ou outra objecgo™>*

Quanto a composicdo do Tribunal Militar Internacional de Nurembergue,
fazia parte quatro juizes e seus respectivos suplentes, todos oriundos das quatro
poténcias vencedoras — Estados Unidos da América, Reino Unido, Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas e Franga — e um promotor chefe, norte-

americano, que laborou em colegiado com outros promotores indicados pelos
mesmos paises.

N&o obstante o seu nome de Tribunal Militar, somente os juizes soviéticos
ostentavam patentes militares. O Tribunal foi composto pelo General Nikitcenko,
como representante da Unido Soviética, tendo como suplente o Tenente-Coronel
A. F. Volchkov; representando a Franga, o professor de Direito Penal da
Universidade de Paris, Dennedieu de Vabres, figurando como suplente Robert
Falco; representando os Estados Unidos da Ameérica, na condigdo de titular,
Francis Biddle, e suplente, John Parker, Geoffrey Lawrence, que assumiu as
funcdes de Presidente do Tribunél, e seu suplente foi Norman Birkett,
representando o Reino Unido™ |

Em relagdo ao Ministério Publico, atuaram Robert H. Jackson, liderando a
delegaggo dos Estados Unidos, entre outros, Benjamin B. Ferencz™@; Charpetier
de Ribes, substituido depois por Frangois Menthon, como chefe da delegacao
francesa; Maxewll-Fyfe, como responsaveis da acusacéo britanica e o Tenente-
General Rudenko, como lider do parquet da Unido Soviética™’

O artigo sexto da Carta do Tribunal Militar Internacional de Nurembergue,
dispunha que: “o Tribunal estabelecido por acordo referido no artigo | para o
julgamento e puni¢do dos principais criminosos de guerra dos paises do Eixo
Europeu, devera ter o poder de julgar e punir pessoas em que, agindo nos

354 = \dem, ibidem.
|dem p. 65.
Benjamm B. Ferencz, talvez seja o dltimo promotor do Julgamento de Nurembergue, que ainda
esteja vivo, participa ativamente da ONG Pace Peace Center, tendo atuado na Conferéncia
Plenipotenciaria de Roma de 1998 com fins da criagdo do Tribunal Penal Intemacional, além
dos encontros anuais da American Society of International Law, tendo realizado durante o 96
encontro anual da ASIL, ocorrido em margo de 2002, em Washington, uma bela e emocionada
intervencdo sobre as atrocidades ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial aos dias de
hoje, e as dificuldades de se punir os autores

7 |dem, ibidem.
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interesses dos paises do Eixo Europeu, na condi¢do de individuos ou como
membros das organizagdes, cometeram alguns dos crimes a seguir enumerados
(...) @) Cimes Contra a Paz. a saber, planejamento, preparacdo, iniciacdo ou
empreender guerra de agressdo, ou guerra em violagdo de tratados
internacionais, acordos ou garantias, ou a participagdo de plano comum ou
conspirac@o para o consecug¢ao de qualquer destes atos™®

O crime contra a paz foi chamado pelo Tribunal Militar Internacional de
Nurembergue do supremo crime internacional — o crime dos crimes —
diferenciando dos outros crimes de guerra pois contém dentro de si uma
acumulagdo de maldade como um todo™®

A sentencga final do Tribunal de Nurembergue, enumerou os seguintes
dispositivos internacionais, que foram objeto de violag&o dos crimes contra a paz,
pelos acusados: o Protocolo de Genebra de 1927; a Declaragédo da Conferéncia
Pan-Americana de 1928; o Pacto Briand-Kellog ou Pacto de Paris de 1928; e os
Tratados de nao-agressdo celebrados entre 1931 e 1939, principalmente o
Tratado Ribbentrop-Molotov, assinado em 23 de agosto de 1939, acompanhado
de um acordo secreto, de 28 de setembro do mesmo ano>®

Continua o artigo sexto da Carta do Tribunal Militar Internacional de
Nurembergue, “b) Crimes de Guerra: a saber, violagées do direito e dos costumes
de guerra. Estas violagbes devem incluir, mas ndo sendo limitada & homicidio,
maus tratamentos ou deportagdo para trabalho forcado ou para qualquer outro
propésito da populagdo civil de ou em territério ocupado, homicidio ou maus
tratamentos a prisioneiros de guerra ou a pessoas nos mares, matar reféns,
pilhagem de propriedades publicas ou privadas, destruicdo arbitraria de cidades,
lugarejos ou vilas, ou devastacdo n3o justificada por necessidade militar>'.

O Tribunal considerou, que os atos relacionados com os crimes de guerra
estavam inscritos em documentos anteriores ao inicio da Segunda Guerra
Mundial, sendo as regras da Haia de 1907 sobre as leis e os costumes de guerra
terrestre, anexas as duas Convengdes de 1899 e 1907; a Convencéo de
Genebra de 1864, revisada em 1906 e 1929, sobre o tratamento dos prisioneiros

358 pAUST, Jordan J. et al. Op. cit, p. 712.
350 ROLING B. V. A .; CASSESE, Antonio. The Tokyo trial and beyond, p 67.
30 c ANEDO GONCALVES DA SILVA, C. A. Op. cit, p. 70.
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de guerra; os Tratados de Washington de 1922 e de Londres de 1930, sobre a
guerra maritima>?

Encerra o artigo sexto, com o item ¢) Crimes Contra a Humanidade:. a
saber, matar, exterminar, escravizar, deportar e outros atos desumanos
cometidos contra qualquer membro da populaggo civil, antes ou durante a guerra,
ou perseguicdo por motivos politicos, raciais e religiosos na execugdo ou em
conexao com qualquer crime da jurisdigéo do Tribunal, sendo ou n&o violagdo do
direito doméstico no pais em que foi perpetrado™®

Em relacdo aos crimes contra a humanidade, um dos paragrafos do
julgamento do Tribunal de Nurembergue demonstra a sua concep¢ao em relagio
aos delitos perpetrados pelos nazistas aos seus oponentes politicos e judeus®*

Neste paragrafo assim consta, “em relagdo aos crimes contra a
humanidade, ndo ha duvidas por mais que os oponentes politicos foram
assassinados na Alemanha antes da guerra, e que muitos deles foram mantidos
em campos de concentracio em circunstancias de grande horror e crueldade. A
politica de terror foi certamente levada em vasta escala, e em muitos casos foi
organizada e sistematica. O plano de agdo de perseguicdo, repressdo, e
assassinatos de civis na Alemanha antes da guerra de 1939, naqueles que eram
mais hostis ao governo, foi deveras e implacavelmente levado adiante™®

Continua a Carta de Nurembergue, conceituando os crimes contra a
humanidade perpetrados pelos nazistas, “(...) a perseguicdo de judeus durante o
mesmo periodo foi estabelecida sem qualquer suspeita. Para constituir crimes
contra a humanidade, os atos realizados antes do inicio da guerra, foi certamente
a execucgdo de, ou conexdo com, qualquer crime na jurisdicdo deste tribunal. O
Tribunal € da opinido que os revoltantes e horriveis crimes ocorreram, mas nao
foram satisfatoriamente provados se foram realizados na execugdo de, ou em
conexdo com qualquer destes crimes™®

%1 PAUST, Jordan J. Op. cit., p. 712.

362GON(;Al.vrss DA SILVA, C. A . Op. cit., p. 72-73.
PAUST J.J. Op. cit., p. 712-713.
%4 CLARK, R. S. Nurembeng and Tokyo in contemporary perspective. IN: McCCORMACK, T. L. H.;
SIMPSON G. J. (Org.). Op. ¢cit., p. 176-177.
35 Trial of Major War Criminals Before the International Military Tribunal- -Nuremberg. In: Idem, p.
176. _

%8 |dem, p. 176-177.
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Por fim, “(...) o Tribunal, por conseguinte, ndo pode realizar uma declaragéo
geral destes atos ocorridos antes de 1939 em que Crimes Contra a Humanidade
na perspectiva da Carta, mas a partir do inicio da guerra em 1939, quando os
crimes de guerra foram cometidos em vasta escala, neste também incluido os
Crimes Contra a Humanidade; e na medida em que estes atos desumanos foram
indicados na denuncia, e cometidos depois do inicio da guerra, ndo constituem
Crimes de Guerra, pois foram cometidos na execucéo de, ou em conexdo com, a
guerra de agressao, e portanto, constituiram-se Crimes Contra a Humanidade™®’

Stanislaw Plawsky, nesse sentido, afirmou: “(...) a repressdo dos crimes
contra a humanidade encontra os dois ramos do direito: o Direito Penal, que
protege a vida, a integridade corporal e a dignidade humana, e o Direito
Internacional Publico, que garante a justica das relacdes intemacionais™®

O artigo sétimo da Carta do Tribunal Militar Internacional de Nurembergue
trata da n&o isencéo de responsabilidade criminal por parte de chefes de Estado
ou oficiais responsaveis por departamentos govemamehtaisaeg.Outro artigo
importante de ser lembrado é o décimo segundo da Carta de Nurembergue, pois
autorizava o julgamento in absentia, fato que ocorreu com um dos acusados®™®

Apesar de que Adolf Hitler, Heinrich Himmler e Joseph Paul Goebbels
terem escapado do julgamento por haverem cometido suicidio no final da guerra,
alguns dos mais importantes lideres (militares, politicos, industriais e banqueiros)
remanescentes foram levados ao Tribunal — uma espécie de lista “Who’s Who”
do Terceiro Reich — como: o segundo em comando de Hitler, Hermann Goering;
o ministro de armamento, Albert Speer; o ministro das relagdes exteriores,
Joachim von Ribbentrop; o predecessor de von Ribbentrop, Constantin von
Neurath; o ministro do interior, Wilhelm Frick; o ministro da economia, Hjalmar
Schacht; o sucessor de Schacht, Walter Funk; o vice-chanceler Franz von Papen;
os chefes do conselho militar, o comandante da Marinha alema até 1943,
almirante de esquadra Erich Raeder; o sucessor de Raeder, almirante Karl

37 o, \dem, p. 177.
38 PLAWSKY, S. Etude des principes fundamentaux du droit intemational penal, p. 98. “(...) dans
la répresion de crimes contre 'humanité se recontrent les deux branches du droit: le droit pénal
Qui doit protéger la vie, l'integrité corporeile et la dignité humaine, et le droit infemational public
qui garantit 1a justice des relations internationales”.

39 idem, ibidem.
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Doenitz e a figura priméria do projeto de trabalhos forcados estrangeiros, Fritz
Sauckel®’".

Esta lista se completa com o assessor de Joseph Paul Goebbels para
propaganda nazista, Hans Fritzsche; o lider do partido nazista e editor do virulento
e anti-semitico diario Der Stuerner, o oficial ideologista do nazismo e o0 ministro
dos territérios alemaes orientais ocupados, Alfred Rosemberg; o lider da
juventude nazista, Baldur von Schirach; o governador-geral da Polénia ocupada,
Hans Frank; o comissario da Holanda ocupada, Arthur Seyss-Inquart; o alto oficial
da SS e Gestapo, Emst Kaltenbrunner; o assessor do Fihrer que havia voado a
Escdcia, com a provavel missao de paz e detido desde 1941, Rudolf Hess e o
responsavel pelas relagées do partido nazista, Martin Bormann, in absentia e
provavelmente ja falecido durante o julgamento®’

Apds duzentos e oitenta e quatro dias de julgamento, a ouvida de duzentos
e quarenta testemunhas e a juntada de trezentos mil documentos, do total de
vinte e dois nazistas julgados, doze acusados foram condenados a forca®”, dois

374

acusados receberam priséao perpetu , quatro acusados foram condenados a

prisdo de dez a vinte anos®” e trés acusados ndo receberam qualquer pena,

sendo inocentados®”,

Por fim, ndo se deve analisar o Tribunal de Nurembergue sob o prisma dos
standarts legais contemporaneos, mas sim sob o ponto ge vista da histéria, pois
para o contexto da época, foi um feito extraordinario haverem sido julgados

370 ver RATNER, S. R.; ABRAMS, J. S. Accountability for human rights atrocities in intemational
law: beyond the Nurembengue legacy, p.162-164.
31SHARF M. P. Op. cit., p. 10.
72 ™ Idem, ibidem.
™3 Foram condenados com sentenca capital: Hermann Wilhelm Goering, Joaquim von Ribbentrop,
Wihelm Keitel, Emnst Kaltenbrunner, Alfred Rosenberg, Hans Frank, Wilhelm Frick, Julius
Streicher, Alfred Jodl, Arthur Seyss-Inquart e Martin Bormann, sendo executados no dia 16 de
outubro de 1946, entre 1 e 3 horas, com exce¢io de Goering, que havia cometido suicidio e
Bormann, julgado a revelia. Ver a sentenga de Goering e outros In: PAUST, J. J. et al. Op. cit.,
7P 712-718.
Foram condenados com pnsao perpétua: Rudolf Hess, Waiter Funk e Erich Raeder.
> Foram condenados com prisdo privativa de liberdade temporaria: Karl Doenitz, Baldur von
Schirach, Albert Speer e Constantin von Neurauth.
® Foram inocentados: Hjalmar Schacht, Franz von Papen e Hans Fritzsche. Interessante que
apods o Tribunal de Nuremberg, estes nazistas foram julgados por tribunais nacionais alemées
pelos mesmos crimes que haviam sido julgados em Nuremberg, sendo condenados. SHARF, M.
P. Op. cit., p. 13.
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importantes figuras nazistas, mesmo com imperfeicbes, do que sumariamente
executados, como fora a proposta inicial de Winston Churchill e Joseph Stalin®"".

Tendo isto presente na abertura dos trabalhos, o chefe da promotoria,
Robert Jackson, declarou: “(A)s quatro grandes nagdes, entusiasmadas com a
vitéria e no ardor da injuria, deixaram de lado a vinganca e voluntariamente
submeteram seus inimigos aprisionados ao julgamento de Direito, este € um dos
mais significativos tributos que a Forga jamais havia realizado com a Razd0™".

b) Tribunal de Téquio

Em relacdo ao julgamento ocorrido em Toéquio — Tribunal Militar
Internacional para o Oriente Médio — em contrapartida aos julgamentos ocorridos
junto ao Tribunal de Nurembergue, este foi instituido pelo interventor norte-
americano junto ao Japdo — Supremo Comandante das Poténcias Aliadas,
General Douglas MacCarthur, sendo levado a julgamento individuos incriminados
por tdo somente, “ofensas em que se incluem crimes contra a paz™>".

Os documentos basicos para a instauragdo do Tribunal de Téquio fora a
Declaracédo do Potsdam, de 26 de julho de 1945, assinada pela China, Reino
Unido e Estados Unidos, com a subsequente adesido da Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas™.

Outros documentos de fundamental importancia para a instauracdo do
Tribunal de Téquio foram o Instrumento de Rendigao Japonesa, assinada em 2 de
setembro de 1945, quando foram' aceitas as provisdes de Potsdam, e a
Declaragdo da Conferéncia de Moscou de 26 de dezembro de 1945, que
outorgava poderes ao general norte-americano Douglas MacCarthur.

Agindo sob lastro da Declaragdo de Moscou de 1945 o General
MacCarthur estabeleceu o Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente
em 19 de janeiro de 1946.

377 SHARF, M. P. Op. cit., p. 13.

378 |dem, ibidem.

37° ROLING, B. V. A .; CASSESE, A. Op. cit, p. 3.
380 PAUST, J. J. Op. cit., p. 718.
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Para demonstrar certa internacionalidade ao Tribunal recém nascido, foi
criada uma comissao consultiva composta por membros de outros paises aliados,
que decidiu expedir o documento que tratava da “Apreensdo, Julgamento e
Punicdo de Criminosos de Guerra no Extremo Oriente”, sendo acatado por
Douglas MacCarthur, que redigiu uma diretiva sobre este tema™".

O Tribunal de Téquio era composto por onze juizes, sendo provenientes da
Austrélia, Canada, China, Franca, Reino Unido, india, Holanda, Nova Zelandia,
Filipinas, Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e Estados Unidos da
América™2.

No total foram indiciados e presos vinte e oito japoneses, dos quais dois
faleceram e outro adoeceu antes go julgamento, sobrando vinte e cinco. Todos
foram julgados culpados, sendo sete acusados sentenciados a forca; dezesseis
acusados a prisao perpétua, um condenado por vinte anos; e outro, acusado por
sete anos e meio de prisdo, apds dois anos e meio de julgamento (1946-1948),
cujo procedimento retine quarenta e cinco mil folhas nos volumes do processo™,
distribuidas em setecentos e setenta e nove certiddes, quatro mil e oitocentos e
trinta e seis documentos e ouvidas quatrocentas e dezenove testemunhas.®*
Steven Ratner e Jason Abrams indicam um total de cinco mil japoneses que |
também foram julgados por tribunais aliados™®. '

Interessante notar que o fundamento das sentengcas condenatérias
ocorreram pelos crimes de conspiracdo contra a paz e guerra de agresséo contra
a China, Estados Unidos da América, Comunidade Britanica das Nacdes,
Holanda, Franga e Unido Soviética, ao longo dos anos de 1938 e 1939.

Outros crimes que levaram os vinte e cinco indiciados & condenagéo, fora
os crimes contra os prisioneiros de guerra e civis em areas ocupadas; e, por fim, o
malogro de n&o corrigir ou prevenir o cometimento de crimes de guerra por seus
subordinados por parte dos comandantes militares.

1 |dem, ibidem.
Idem, ibidem.

%3 ver PAUST, J. J. Op. cit. e ROLING, B. V. A .; CASSESE, A. Op. cit.. FRIEDMAN, L.. The faw
of war: a documentaru history, v. 2, p. 1037-1040.

34 ROLING, B. V. A . Op. cit., p. 39.

%5 RATNER, S. R.; ABRAMS, J. S. Op. cit., p. 164.
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Na obra de Bert V. A. Roling e Antonio Cassese — The Tokyo Trial and
Beyond — é muito valioso o didlogo existente entre dois juristas que participaram
em momentos diferentes, na constru¢do da doutrina e jurisprudéncia do Direito
Internacional Penal contemporaneo, um em Téquio nos anos 1940, e outro em
Haia nos anos 1990. O primeiro autor, holandés de nascimento, fora juiz do
Tribunal Militar Internacional do Extremo Oriente, sendo inicialmente professor de
Direito Penal das indias Holandesas Orientais®® na Universidade de Utrecht e juiz
na mesma cidade e aos trinta e nove anos, indicado, na sua opinido, a participar
na Corte oriental mais por ministrar algo “que tinha haver com a Asia™®’, do que
envolvimento politico, pois ndo participava de partido politico — algo que
creditava nao coexistir com o exercicio da magistratura — ou pelo conhecimento

que nao tinha do Direito Internacional Publico.

Na qualidade de magistrado da Corte de Téquio, teve a grande experiéncia
de confrontar idéias com os outros juizes do mesmo Tribunal e varios generais
norte-americanos, sem contar com o conhecimento que adquiriu da cultura
asiatica.

Na volta a Holanda, deixou de trabalhar com o Direito Penal, por acha-lo
“mondtono e conservador™®, passando a ensinar e a pesquisar o Direito
Internacional Publico, e a julgar na Corte de Cassagdo Holandesa, tendo apés o
viés diplomatico em sua carreira, vindo a fazer parte de inimeras sessdes da

Assembléia Geral da Organizacdo das Nag¢des Unidas, na condicdo de delegado
diplomatico dos Paises Baixos. '

Por fim, concentrou seus estudos mais e mais nos problemas de guerra e
paz, estabelecendo e dirigindo um instituto para pesquisas da péz e ajudando a
fundar o Stockholm International Peace Research Institute, num convite realizado
pelo governo sueco™.

Para Antonio Cassese, sua contribuicdo ao Direito Internacional Publico,
mantendo a tradigdo holandesa neste campo, deu-se em trés diregdes, sendo a
primeira, as pesquisas sobre a histéria da comunidade internacional, com uma

386 putch East Indies Criminal Law.
%7 ROLING, B. V. A .; CASSESE, A .Op. cit., p. 7-19.
388 \dem, p. 8.

Idem, ibidem.
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visdo geral que abrange a presénte estrutura e as forcas de hoje, dividindo a
historia em trés grandes periodos — o nascimento da comunidade internacional
com a Paz de Westfalia (1648) e encerrando com a entrada do império Otomano
no “circulo méagico” das grandes poténcias em 1856°°. Este periodo, Bert V. A
Réling denominou de “nagbes Cristds’, pois o cenario fora dominado pelas
poténcias européias, ou Estados de origem na Europa, como os Estados Unidos
da América.

Esse autor, na opinido de Antonio Cassese, inicia 0 segundo momento do
seu estudo sobre a comunidade internacional, no conceito de “nac¢des civilizadas”,
que perduraria até 1945, pois muitos Estados (principalmente da Europa e da
América do Norte) desenvolveram economias de escala industrial e um forte
aparato militar™'.

Finalmente, o autor denomina como terceiro capitulo da historia da
comunidade intemacional de nagbes amantes da paz, pois com o advento da
Carta da Organizacgdo das Nagdes Unidas, seu propésito primordial € a busca e a
preservagdo da paz™2.

A segunda contribui¢do chave de Bert V. A. Réling, deu-se no momento em
que a guerra tornou-se potencialmente catastréfica e dai a necessidade de toda a
humanidade empenhar-se pela paz, devendo os juristas trabalharem ativamente
para a transformacéo das relagbes entre os Estados, deixando a “confortavel”
situag&o de positivistas, “resistindo as tentagbes de construir regras juridicas em
elaborados castelos no ar, sem absoluta consideragio com a realidade™®.

No mais, a terceira contribuicdo do pensamento desse autor, foi a
indagacdo de Bert Réling, se o jurista quer ajudar na promogéo de uma reforma
social. Deve-se ele ent&o pisar fora dos limites de sua disciplina e aplicar métodos
e idéias de outras ciéncias, escolhendo aquelas que mais apoiam a revelagéo da
realidade complexa das relagdes internacionais, indicando como se reformara a
realidade™*.

39 1dem, p. 13.

31 1dem, ibidem.

39 1dem, ibidem.

3% 1dem, p.14.

3% Ver sobre a obra e biografia de Réling: In: AKKERMAN, R. J. et al. Declarations on principles: a
quest for universal peace (Liber amicorum discipulorumque B. V. A . Rbling). Leyden: Sijthoff,
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Neste sentido, com o aumento da ameaga nuclear, Bert V. A. Réling via
com interesse a pesquisa da paz, com conhecimentos emprestados de dados e
métodos de uma gama de campos, de conhecimentos, incluindo a ciéncia politica,
sociologié, direito e estratégia militar, com fins de se tentar a entender as
principais causas de um conflito (em especial conflito armado) e identificar todos
os elementos constituintes do balango de poder militar entre os Estados, “bem
como os fatores que auxiliariam a dissuadir os Estados de iniciarem guerras™>.

Antonio Cassese, co-autor do citado livro, vem a ser ex-presidente do
Comité do Conselho da Europa para a Preveng¢ao da Tortura (1989-1993), ex-juiz
(1993-2000) e presidente (1993-1997) do Tribunal Penal da antiga lugosiavia,
professor da Universidade de Florenca e detentor dos titulos de doutor honors
causa pelas Universidades de Roterdam, Paris X e Genebra.

Sua participacdo no Tribunal Penal Internacional da antiga lugoslavia teve
grande influéncia nos conceitos atuais do Direito Internacional Humanitario, sendo
autor de vasta obra juridica, professor convidado de iniumeras instituicbes, inter
alia, o Instituto de Altos Estudos Internacionais de Genebra.

Do didlogo contido no livio The Tokio Trial, esse autor levantou o ponto
nevralgico dos julgamentos de Nurembergue e Téquio, mencionado nas defesas
dos acusados das duas Cortes, que é a questao da retroatividade da lei penal que
ndo beneficiavam os réus, ferindo o principio contido no brocardo juridico —
nullum crimen, nulla poena, sine previa lege poenali®®® — pois os crimes
tipificados nas Cortes, deveriam ser aplicados a delitos posteriores, em suas
respectivas Cartas. '

A licdo de Bert V. A. Réling é cristalina. Na sua opiniéo, “(...) a proibi¢cdo de
ex post facto law é mais recente. Ela foi introduzida e genericamente aceita por
todo o continente europeu através da Revolugdo Francesa. Advogados usam a

1977. VERWEY, W. D. Bert V. A. R6ling1906-1985. The Hague: T.M.C. Asser Institut, 1985.
ROLING, B. V. A . The Tokyo judgment. Amsterdam: Amsterdam University, 1977. v. 2.

35 ROLING, B. V. A .; CASSESE, A. Op. cit., p. 15. Ver TAKAHASHI, Kazuo. “Parceria global para
a paz e o progresso.” In: REIS VELLOSO, J. P.; MARTINS, L. A nova ordem mundial em
quest§o. 2. Ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1994.

3% Ver: Report of the Secretary-General under Security Council Resolution n. 808, Doc. S/2504 de
3 de maio de 1993, em que na criagdo do Tribunal da antiga lugoslavia, o Secretario-Geral da
ONU afirmou quanto a “aplicagdo de regras de juridicas do Direito internacional Humanitario em
que sejam sem qualquer divida parte do Direito Consuetudinario®.
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frase: “nullum crimen, nulla poena, sine previa lege poenal”. Mas o latim é s6 para
impressionar a audiéncia (...

Continua o autor, “(...) De fato, a proibigdo nao tem qualquer ligagéo com o
Direito Romano. Esta ndo € uma instituicdo antiga. Ela foi introduzida
relativamente recentemente para incrementar o principio da liberdade, para
proteger civis contra os poderes do governo™®,

Para o citado autor, “(...) a proibicido do ex post facto law tem dois
aspectos; um, relacionado com o principio de liberdade e, outro, relacionado com
o principio de justica. Se vocé pune alguém pelo que ele fez no momento que
este ato ndo era considerado crime, vocé faz uma injustica, pois ele agiu na
convicgdo — e ele era garantido por esta convicgcdo — que a ele era permitido
quando realizou o ato™®. Por exemplo, “(...) durante a guerra, o governo de exilio
holandés na Inglaterra, promulgou uma lei em relag@o a puni¢do de pessoas em
que na Holanda fizeram uso da circunstancia especial da ocupa¢ido para
cometerem crimes; por exemplo, aqueles que informaram aos alemaes sobre
esconderijos de judeus. Este ato pode nao haver sido punido na base do Direito
Penal holandés em vigéncia, mas algumas vezes talvez isto ndo fora possivel e
n&o houve a punigdo merecida (...)"*®. | |

Finalmente, o polémico autor conclui: “para tanto neste caso, a proibi¢do do
ex post facto juridico fora ignorado. Eles estavam muito cientes da “patifaria® de
seus comportamentos. Eles ndo podem reivindicar que o processo penal e uma
severa punicdo podera violar as regras da justica. Sua Unica defesa seria que
esta lei retroativa esta violando os principios da liberdade politica™®".

E observado por Bert V. A. Réling, que a mesma situagdo ocorreu em
respeito aos ‘novos delitos” mencionados nas Cartas de Nurembergue e de
Téquio™®?, pois no momento que os alemaes iniciaram as agressdes de guerra™,

37 ROLING, B. V. A .; CASSESE, A. Op. cit,, p. 68.

3% |dem, ibidem.

ﬁ idem, ibidem.
idem, ibidem.

1 |dem, ibidem.

“2 Charter of the Intemational Military Tribunal for the Far East, approved by the Supreme
Commander of the Allied Powers on 19 January 1946, and amended by General Order No. 20 of
the Supreme Commander, General Headquarters, 26 April 1946.
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eles tinham pleno conhecimento que estavam violando o Pacto Kellog-Briand, ou
Pacto de Paris, de 27 de margco de 1928, assinado pelos Estados Unidos da
América, Franga, Alemanha, Italia, Japdo, Reino Unido, Checoslovaquia, Polbnia
e Bélgica, nos quais proibiram as guerras “na condi¢do de uma politica nacional’,
logo, tinham pleno conhecimento da ilegalidade de seus atos, que por sua vez,
resultaram em mortes de milhGes de pessoas™.

A origem do Pacto Kellog-Briand deveu-se ao entendimento havido entre
Aristides Briand, ministro das relagbes exteriores da Franga e Frank B. Kellog,
secretario de Estado dos Estados Unidos, contendo em seu artigo primeiro, o
seguinte: “(A)s Altas Partes Contratantes declaram, solenemente, em nome de
seus respectivos povos, que condenam O recurso a guerra para a solugéo de
controvérsias internacionais, e a isso renunciam, como instrumento de politica
nacional, em suas relagdes reciprocas™®.

Guilherme Guimardes Feliciano deduz em relagdo ao referido Pacto: “(..) -
afastara, em verdade, a doutrina da guerra justa, ja que as guerras seriam
proibidas, independentemente de sua justica™.

Neste sentido, o Tribunal de Nurembergue reforcou a corrente de
entendimento de que o Pacto Kellog-Briand de 1928 renunciava a guerra como
um instrumento de politica nacional. Sendo fortalecida por outros tratados e

resolugdes, a guerra “tomou-se praticamente por todo o mundo (...) uma coisa
ilegal™®’.

Ha outro argumento que pode ser questionado: ndo haveria possibilidade
de processo e puni¢do dos acusados, pois o Direito Internacional n&o reconhecia
os crimes de agress&o, portanto o principio de liberdade fora violado. Na opinido
de Bert V. A. Réling, a comunidade internacional de 1945 n&o tinha um conceito
firmado de liberdade, somente ap6s, com o gradual desenvolvimento do conceito

% Hannah Arendt cita Bertold Brecht: “© Alemanha (...). Ouvindo as falas que vém da tua casa,
rimos. Mas quem te vé corre a pegar a faca. Ver: ARENDT, H. Eichmann em Jerusalém: um
relato sobre a banalidade do mal.

404 ROLING, B. V. A .; CASSESE, A. Op. cit., p. 69

45 EELICIANO, G. G. Direito intemacional penal e crimes intemacionais. In: FRANSCESCHINI, L.
F. (Coord.). Direifo internacional publico & Integragdo econémica regional, p. 113

405 1dem, ibidem.

47 pAUST, J. J. et al. Op. cit, p. 715. Ver: SHAWCROSS, Willian. Deliver us from evil: warlords
and a world of endless confiict. Nova York: Simon & Shuster, 2000.
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da universalidade dos direitos humanos, contido na Declaracdo Universal de 1948
e nas Convengdes de 1966, fora adotada a regra proibindo o ex post facto™®.

Deve ser lembrado o julgamento do General Yamashita, realizado por uma
Corte marcial em Manila — Filipinas, em 1945. Sua acusag¢ao fora de que n&o
impedira a violagdo das normas de guerra por parte de seus aliados, esta
motivada pela total falta de comunicagéo gerada pelo bombardeio e retomada das
tropas norte-americanas naquele arquipélago. O veredicto alcangou a pena
capital, confirmada por Douglas MacCarthur.

O grande erro neste julgamento foi de que ndo se levou em consideragao
um dos elementos objetivos (geral e especial) do crime — mens rea’” — a
inten¢cédo criminosa do agente, o dolo, pois o responsavel pelo comando néo tinha
como impedir as atrocidades realizadas por seus comandados.

Tendo em vista que a inabilidade do General Yamashita em comandar
seus subordinados, resultante das agdes que o inimigo realizou, néo h'averia
como condena-lo a estrita responsabilidade — strict liability — pelos atos
cometidos.

As Convengbes de Genebra de 1949 nao incorporaram a doutrina
Yamashita, mas esta foi codificada no Protocolo Adicional | de 1977, junto ao
artigo 86" (2), pois “(O) fato de uma infragcdo as Convencdes ou ao presente
Protocolo ter sido cometida por um subordinado, néo isenta os seus superiores da
sua responsabilidade penal ou disciplinar, consoante o caso, se sabiam ou
possuiam informagdes que pemitisséh concluir, nas circunstancias do momento,
que aquele subordinado cometia ou ia cometer tal infracdo e ndo haviam tomado
todas as medidas praticamente possiveis dentro de seus poderes para impedir ou
reprimir essa infragdo” (grifos nossos).

‘% 1dem, ibidem. No mesmo sentido pensam Theodor Meron e Antonio Cassese, conforme
anotag6es de aulas durante o Graduate Institute Training Seminar on Intemational Humanitarian
Law for University Teachers, realizado no Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales,
Genebra, em 7 a 12 de agosto de 2000.

A doutrina norte-americana assim entende: mens rea: a guilty mind; a criminal infent. A term
used to signify the mental state that accompanies a crime or other prohibited act. Some crimes
require only a general mens rea (general intent to do the prohibited act), but others, like assault
with intent to murder, require the existence of a specific mens rea. in. BRODY, R.;
RICHARDSON, K. Casenote legal briefs: international law. Santa Monica, (CA).: Casenotes,
1996.
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Acredita Theodor Meron, que o principio de estrita responsabilidade de
comando, deve ser melhor aplicado com a construgdo Jurisprudencial das Cortes
Penais Internacionais contemporaneas — lugosidvia e Ruanda — de forma a
clarear ainda mais este principio e seu lugar no Direito Intemacional
Consuetudinario®®, tendo o artigo 86 (2) investido em um balango justo entre os
interesses utilitarios da comunidade, o interesse da justica e honestidade para
com os réus!’

Para Theodor Meron, “(O) principio Yamashita foi a primeira articulagao
com autoridade da moderna regra de responsabilidade de comando: se o superior
nao realizou todas as possiveis medidas com fins de prevengao ou reprimir o
abuso, os atos dos subordinados pode implicar sua responsabilidade se ele
soubesse, ou tinha infformagdo de que obrigatoriamente o levaria a concluir que
seus subordinados estavam para cometer, ou tenham cometido o ilicito (...)"*'2.

Finaliza Theodor Meron, “(...) neste principio, o comandante deve impor o
Direito e fazer as pessoas sujeitas ao seu comando responsaveis pela submisséo

as normas™3,

Esta condenacgao, politica para alguns, ndo se repetiu nos anos 1950 com
um superior de Yamashita, pois ndo havia nexo causal entre os fatos ocorridos e
os comandos superiores, certamente Douglas MacCarthur satisfez os filipinos em
1945 e aos japoneses alguns anos depois.*'*

Por sua vez, o legado deixado pelos Tribunais de Nurembergue e Téquio
deve ser considerado na medida em que desenvolveram o contetido juridico
necessario a implementagdo de suas cartas constitutivas; instigaram os esforcos
para se criar uma corte penal internacional, efetivada em 1° de julho de 2002%° e
a criagdo em sua maioria através de tratados, de um corpo substancial de Direito
Penal Internacional*®.

“1° MERON, T. “Crimes and Accountability in Shakespare.” In: American Journal of International
o, Law (an. 1998) v. 82, n. 1, p. 1-40.
! Idem, p. 14,

a2 - Idem, p. 15.
3 |dem, p. 15.

a4 ROLING B.V.A .; CASSESE, A. Op. cit., p. 73-74.
*Em particular: RIVA O. Crimini contro l’umanlta il mondo ha un tribunale. Corriere della Sera.
Roma 1° jul. 2002. Esteri, p. 9.
® MCCORMACK, T. L. H.; SIMPSON, G. J. Op. cit., p. 185.



140

Para tanto, Steven Ratner e Jason Abrams, descrevem trés contribuigdes,
em especial, decorrentes do Tribunal de Nurembergue, em favor da protecéo dos
individuos. Em primeiro lugar, prepara o caminho ao Comité Intemacional da Cruz
Vermelha a liderar esforcos para a codificacdo de novas normas de um conflito
armado, chamado Direito Internacional Humanitario, através das Convencdes de
Genebra de 1949 e ap6s dos Protocolos Adicionais de 197747

Em segundo lugar, apesar da Carta de Nurembergue, em sentido estrito
dirigir-se as atrocidades conexas somente com a guerra, o Tribunal de
Nurembergue provou ser uma plataforma para o desenvolvimento do Direito
Internacional Humanitario, no momento em que a comunidade internacional veio a
concluir que o tratamento dos Estados a seus cidaddos em tempos de paz era o

apropriado a regulacio geral internacional*®.

A entdo recém criada Organizagédo das Nagbes Unidas tomou a lideranga
no desenvolvimento de todo um bill of rights e outros instrumentos, ai incluidos a
Declaragcéo Universal dos Direitos Humanos; a Convengao para a Prevencdo e
Punicdo do Crime de Genocidio; as Convengdes Internacionais em Direitos Civis
e Politicos e nos Direitos Social, Cultural e Econémico; a Convencgéao Internacional
para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial; a Convengéo
para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher; e a
Convencéo contra Tortura e Outras formas de Crueldade, Tratamento Desumano
ou Degradante ou Punigdes.

Passaram a existir e se aprimorarem mecanismos dentro das organizagbes
internacionais e organizagbes nao-governamentais, para monitorar a
implementacao dos ordenamentos acima descritos.

Num terceiro momento, o Tribunal Nurembergue funcionou como
laboratério para outras elaboragbes do Direito Internacional Publico em relagéo a
responsabilidade criminal individual nas violagdes do Direito Internacional
Humanitario e dos Direitos Humanos*®.

A Carta do Tribunal de Nuremberg tipificou trés crimes ja abordados —

crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a humanidade — quanto a

‘7 RATNER, S. R.; ABRAMS, J. S. Op. cit., p. 6.
418 1dem, ibidem.
419 1dem, p. 7.
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Carta do Tribunal de Toquio, tdo somente atos criminosos contra a paz foram
postos em prova, sendo hoje denominado, crimes de agresséo.

Nos Estatutos dos Tribunais de Nurembergue e Téquio, os graves delitos
de guerra, por exemplo, estupro® e genocidio, ndo foram tipificados, passando
ao largo as violéncias causadas contra a liberdade sexual e a proposta de
exterminag¢do de uma etnia, hoje plenamente em vigor nos Tribunais ad hoc da
antiga lugoslavia e Ruanda, além do Estatuto do Tribunal Penal Intermacional.

Os principios de Direito Internacional da Carta do Tribunal de Nurembergue
vieram a ser reconhecidos através da Resolucdo da Assembléia Geral da
Organizacdo das Nacgdes Unidas n. 96’ (1), de 11 de dezembro de 1946, sendo:

Principio |. Toda pessoa que cometa um ato que constitua delito de Direito
Internacional é responsavel pelo mesmo e esta sujeita a sancao.

Principio Il. O fato de que o direito interno ndo imponha pena alguma por
um ato que constitua delito de Direito Internacional, ndo o exime de
responsabilidade em Direito Interacional a quem haja cometido.

Principio lll. O fato de que a pessoa que tendo cometido um ato que
constitua delito de Direito Internacional, haja atuado como Chefe de Estado ou
como autoridade do Estado, ndo a exime de responsabilidade conforme o Direito
Internacional.

Principio IV. O fato de que uma pessoa haja atuado em cumprimento de
uma ordem de seu governo ou de um superior hierarquico, ndo a exime de sua
responsabilidade conforme o Direito Internacional, se efetivamente teve a
possibilidade moral de op¢éo.

Principio V. Toda a pessoa acusada de um delito de Direito Internacional
tem direito a um julgamento imparcial sobre os fatos e sobre o direito.

“0 \er: ALLEN, B. Rape warfare: the hidden genocide in Bosnia-Herzegovina and Croatia.
Mineapolis: University of Minesota, 1996. Fédération Intemnationale des Liges de 'Homme and
Human Rights Watch. Shaftered lives: sexual violence during the Rwandan genocide and its
afetermath. Nova York: Human Rights Watch, 1996. GARDAN, J. “Women, Human Rights and
Intemational Law.”Infemational review of the Red Cross 324 (set. 1998): 421-432. MERON, T.
“Rape as a Crime under International Humanitarian Law.” American Joumnal of Infernational Law
(1993): 424-428.
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Principio V1. Os delitos enunciados a seguir, séo puniveis como crimes de
Direito Internacional:

a) crimes contra a paz:

1. planejar, preparar, iniciar ou fazer uma guerra de agressao ou uma
guerra que viole tratados, acordos ou garantias internacionais; '

2. participar em um plano comum ou conspiracdo para a perpetracéo de
qualquer dos atos mencionados no inciso primeiro.

b) crimes de guerra:

As violagGes das leis ou costumes de guerra, que compreendem, sem que
esta numeragdo tenha carater limitativo, o assassinato, os maus-tratos ou a
deportacdo para trabalhar em condicbes de escraviddo ou com qualquer outro
propdsito, da populacao civil de territdérios ocupados ou que neles se encontre, o
assassinato ou maus-tratos de prisioneiros de guerra ou de pessoas que estejam
no mar, a execucado de reféns, o saque da propriedade publica ou privada, a
destruicdo injustificada de cidades, vilas ou aldeias, ou a devastagcdo ndo
justificada pelas necessidades militares;

c) crimes contra a humanidade:

O assassinato, o exterminio, a escravizagio, a deportacdo e outros atos
desumanos cometidos contra a populacao civil, ou as persegui¢cdes por motivos
politicos, raciais ou religiosos, quando tais atos sejam cometidos ou tais
persegui¢coes sejam levadas a fim de perpetrar um delito contra a paz ou um
crime de guerra ou a ele relacionado.

Principio VII. A cumplicidade no cometimento de um delito contra a paz, de
um delito de guerra ou de um delito contra a humanidade, dos enunciados no
Principio VI, constitui mesmo assim um delito de Direito Intemacional*?'.

Esses principios alinhavados no calor da guerra recém finda e no
nascimento da Organizagao das Nacdes Unidas, sendo uma espécie de soft /aw,
inaugura a terceira vertente da normatizagéo da guerra — o Direito de Nova York -

421 Texto parcial da Resolugio da Assembléia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas, §
Sessio, Suplemento. n. 12(A/1316). IN: CANEDO GONCALVES DA SILVA, C. A. Op. cit, p. 75-
78.

-~
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e teve aspecto fundamental na redacio das Convencgdes de Genebra de 12 de
agosto de 1949.

Capitulo il. Tribunais Penais Internacionais Ad Hoc

a) Tribunal da Antiga lugoslavia

Os tribunais internacionais criminais contemporénéos, de certa forma, tém
suas raizes diretamente relacionadas com os Tribunais Militares Internacionais de
Nurembergue e de Toquio, apesar de existir uma série de diferengas entre eles,
além do lapso temporal que os separam.

Nos dois Tribunais antecessores de Nurembergue e Toquio, nao é erréneo
afirmar que foram Cortes no qual os vencedores julgaram os vencidos. Por outro
lado essas Cortes legaram um importante precedente, além de sedimentarem
uma elevada gama de principios de direito consuetudinario ao Direito
Internacional Humanitario, sendo posteriormente positivados através do apoio do
Comité Internacional da Cruz Vermelha e da Organizagdo das Nacdes Unidas,
como visto no capitulo anterior.

O Tribunal Penal Interacional ad hoc da antiga lugoslavia*?, estabelecido
através da aprovagéo da Resolugdo do Conselho de Seguran¢a da Organizagao
das Nacdes Unidas, no. 827, de 25 de maio de 1993, é composto por duas
camaras de julgamento e uma de apelagtes, tendo como sede a cidade de Haia,
Holanda, sendo a primeira Corte atuando sob os auspicios da ONU*%.

Em relagdo as camaras de julgamento, inicialmente no total de duas, e a
partir da Resolucédo do Conselho de Seguranca n® 1.166, de 1998 passaram a ser
trés, compostas de trés juizes cada uma e a Camara de Ape‘lagéo, composta por
cinco magistrados.

Os juizes s&o escolhidos a partir de uma lista elaborada pelo Conselho de
Seguranga e apds submetida a Assembléia Geral da Organizagdo das Nacdes
Unidas. No advento do Tribunal da antiga lugoslavia, o Conselho de Seguranca

422 intemational Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of
intemational Humanitarian Law Committed in the Termritory of the Former Yugosiavia since 1991.
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recebeu quarenta e um nomes representando trinta e oito paises, levando a
Assembléia Geral vinte e trés indicactes para serem depurados em onze nomes,
0 numero inicial de magistrados para essa Corte.

Foram escolhidos para a instalagdo do Tribunal, a ex-magistrada federal e
professora universitaria Gabrielle Kirk McDonald dos Estados Unidos da América;
o professor italiano de Direito Internacional Antonio Cassese; o professor egipcio
radicado na Suica, Georges Michel Abi-Saab; o consultor juridico do Ministério
das Relac¢des Exteriores chinés, Li Haopei; o presidente da Corte Francesa de
Nanterrer, Germain le Foyer de Costil; o juiz da Alta Corte de Justica da Malasia,
Lal Chand Vohrah; o ex-governador geral e juiz da Alta Corte de Justica da
Australia, Sir Ninian Stephen; o ex-juiz da Suprema Corte da Nigéria, Adolphos
Godwin Karibi-Whyte; a costarriquenha EIizabeth Odio Benito e o paquistanés
Rustam Sidwa.

Ao todo eram nove magistrados e duas juizas eleitos das tradi¢cdes do civil
law e common law, representando todos os continentes. Interessante observar
que ndo havia representante do mundo islamico, apesar de muitas das vitimas
serem deste credo, fato lamentado pelo embaixador da Bésnia junto a
Organizagdo das Nagdes Unidas, Mohamed Sacirbey, em suas palavras, “(...) €
um absurdo que a maioria das vitimas sdo mugulmanas e nem por isso essas tém
representacdo no Tribunal.™#¢

Durante o periodo do primeiro julgamento do Tribunal — Caso Dusko
Tadic*” — trés juizes foram designados a substituir seus pares pelo Secretario-
Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas, conforme estabelece seu Estatuto, o
paquistanés Rustan Sidhwa foi substituido por Saood Jan; o egipcio Georges Abi-
Saab por Fouad Riad e Germain le Foyer Costil foi substituido por Claude Jorda,
todos da mesma nacionalidade que seus antecessores.

O Estatuto do Tribunal da antiga lugoslavia originalmente foi publicado no
Relatorio ao Secretario Geral em cumprimento ao paragrafo segundo da

‘2 vfide Volume dos Anexos, anexo 4 — Estatuto do Tribunal Penal da antiga lugoslavia.
24 Pmsecute Bosnia's war criminals. New York Times, Nova York, p. A 18, 4 jan. 1995.
25 Ver Volume dos Anexos, anexo 5 - Prontincia do Ministério Piblico contra Dusko Tadic.
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Resolugdo do Conselho de Seguranga n° 808*®, contendo o direito material a ser
aplicado aos graves crimes ocorridos durante o conflito dos Balcas.

A razao da criagdo do Tribunal da antiga lugoslavia deu-se pelo motivo da
desintegracdo da Republica Federativa Popular da lugoslavia nos anos 1980. A
lugoslavia, formada apds a Segunda Guerra Mundial pelo marechal de origem
croata, Josip Broz Tito, ascendendo entdo o partido comunista, organizado de
forma federada através da Liga dos Comunistas da lugoslavia, em que reunia seis
republicas: Sérvia, Croacia, Eslovénia, Bdsnia-Herzegovina, Montenegro e

Macedénia®’, conforme é ilustrado pelo mapa na préxima pagina.

A complexidade étnica das republicas formadoras da antiga
lugoslavia, mostra-se em destaque, pois a Croacia restrita parte da sua
populacdo constituida de sérvios (12%); a Bodsnia-Herzegovina, tem sua
populagdo composta de muculmanos (44%), descendentes de eslavos, que se
converteram no Isla durante a época da invasdo do Império Otomano, de sérvios
(31%), e de croatas (17%); na lugoslavia atual (Sérvia e Montenegro) também
encontram-se minorias de albaneses-kosovares, romenas, bulgaras e hlngaras.
Essa composicdo pode ser considerada uma das causas do desmantelamento da
antiga lugoslavia*®

Apesar de toda a variagdo étnica, resultado da posigdo estratégica da
lugoslavia nos Balcés, local donde cruzaram as civilizagdes asiaticas e européias,
tendo sofrido invasbes, disputas e haver sido dominada sucessivamente ou
concorrentemente pelos impérios maceddnio, romano, bizantino, eslavo, btlgaro,
veneziano, austro-hingaro, otomano e nazista, os habitantes da antiga lugoslavia
dividiam o mesmo idioma — servo-croata — e tém caracteristicas fisicas
semelhantes (eslavos) “®

2% Report of the Secretary-General pursuant to paragraph 2 of Security Council Resolution 808
o (UN doc. /25704). In: SASSOLI, M.; BOUVIER, A. Op. cit, p. 1150.
7 Ver: MAIA, M. Tribunal penal lntemaclonal aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da
complementaridade, p. 102-105. PARKER, G. Op. cit., p 158-159.
‘28 pARKER, G. Op. cit., p. 159.
2% Ver SHARF, M. P. Op. cit., capitulo 2.
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Mapa da Antiga lugoslavia
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Entre tantos fatores, o desmoronamento do Estado da antiga lugoslavia
deve-se ao falecimento do Marehal Josip Broz Tito em 1980, e ao fim do império
da Unido Soviética, pois apesar da lugoslavia haver mantido total independéncia
politica perante a Unido Soviética, veio a ser levada a abolir o regime de partido
Unico comunista sendo este outro elemento de agregagéo nacional que deixou de
existir, estes fatores em linhas gerais, | foram as variéveis culminaram a
desintegrac&o politica iugoslava. '

A Unido Soviética significava o constante perigo, principalmente apés a
invas@o ocorrida na Checoslovaquia em 1968, o que fez com que o Marechal Tito
reagisse, criando a doutrina conhecida Apor Defesa Total Nacional, efetivada
através do servigo militar universal e obrigatério, dando-se através de treinamento
de taticas de guerrilha, utilizando recursos e armamentos espathados por todo o
territdrio iugoslavo, levando o Exército Nacional da lugoslavia, a ser nos anos
1970, o terceiro em tamanho de efetivo em toda a Europa®®.

A forca que mantinha coesa a lugoslavia, com o falecimento do marechal
que comandava o pais e o fim do risco exterior soviético, perdeu seu centro de
equilibrio e como conseqiiéncia, foi levada a se desintegrar, ressurgindo o antigo
o6dio existente entre seus hacionais de diferentes nuancas étnicas, bastando
lembrar a comemoracéo do dia de S&o Vito — 28 de junho — quando em 1389,

os turcos otomanos venceram as forcas servias na Batalha de Kosovo™'.

N&o por acaso, Gravilo Princip, um nacionalista bdsnio-servio, neste
mesmo dia do ano de 1914, veio a assassinar o Arquiduque austn’éco,
- pretendente ao trono austro-hingaro, Ferdinand von Habsburg, sob o motivo que
o seu Império havia anexado a Bésnia-Herzegovina®?.

O ato de violéncia de Gravilo Princip motivou o inicio da Primeira Guerra
Mundial. Era o desencadeamento de uma antiga luta, de um lado, a Sérvia e a
Bdsnia haviam convivido com a dominagdo turco-otomana por cinco séculos,
sendo encerrada nas lutas de 1912 e 1913, e, de outro lado, os catdlicos
eslovenos e croatas, que encontravam-se absorvidos pelo império dos

4% 1dem, p. 24.
41 jdem, p. 22.
432 1dem, ibidem.
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Habsburgos, sendo influenciados por estreitos contatos com a Austria, Hungria e
ltalia.

Ao longo das batalhas de 1912 e 1913 — Guerra dos Balcds — fora
observada por uma Comissdo Internacional de Investigacdes das Causas e
Condutas da Guerra, no ano de 1914, o seguinte: “(...) casas e todas as vilas
foram reduzidas as cinzas, a populagédo desarmada e inocente foi massacrada em
massa, ocorreram incriveis atos de violéncia, pilhagem e brutalidade de todos os
tipos — tais foram os meios empregados por soldados Sérvios-Montenegrinos,
com vistas a inteira transformagéo da caracteristica étnica desta regido™. Este
relatério poderia descrever da mesma maneira os atos ocorridos e crimes
cometidos apds oitenta anos na mesma regiao.

Quanto a desintegracdo do Estado iugoslavo, de inicio, em 1991, a
Eslovénia e a Crodcia declararam sua independéncia, levando a invaséo de
forcas sérvias no segundo Estado. A Maceddnia e a Bésnia-Herzegovina também
se desligaram da lugoslavia, gerando agbes de retaliagdo armada Sérvia — tendo
como presidente, Slobodan Milosevic. Neste momento o cenario de atrocidades
se inicia em plena Europa Oriental.

Na medida em que se deteriorava a situagio dos Direitos Humanos na
regido, a Organizacdo das Nacgdes Unidas a Resolugdo de n. 1992/S-1/1, de 14
de agosto de 1992, em que se indicava um special rapporteur®™* para “(...)
investigar em primeira méo a situagdo dos Direitos Humanos no territério da

antiga lugoslavia, em particular na Bésnia e Herzegovina™®.

“®camigie Endowment for Intemational Peace. The other Balkan wars. 1993, p. 151.
(Originariamente publicada em 1814, com o nome Report of the International Commission to
inquire into the Causes and Conduct of the Balkan Wars). Apud: SHARF, Michael P. Op. cit, p.
22.

a4 Special Rapporteurs, sao especialistas em monitoramento em especificos temas de Direitos
Humanos, em locais em que hajam distarbios intemos. Suas fungbes so elaborar relatérios e
sugestdes a serem tomadas pela Assembléia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas e pela
Comissdo de Direitos Humanos da mesma organizagdo. Ver: BOUCHET-SAULNIER, F. The
practical guide to humanitarian law. Traduzido por Laura Brav. Lanhan, Boulder, Nova York,
Oxford: Rowman & Littlefield. Titulo original: Dictionnaire pratique de droit humanitaire. p. 381-
383. _

435 Ver Report on the situation of human rights in the tenritory of the former Yugoslavia submitted by
Mr. Tadeusz Mazowiecki, Special Rapporteur of the Commission on Human Rights, persuant
paragraph 14 of Commission Resolution 1992/S-1/1 of 14 Aug. 1992, E/CN.4/1992/S-1/9, 28
Aug. 1992
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O relatério elaborado assim descreveu a situagdo encontrada: “(...) a
necessidade de se julgar aqueles responsaveis pela massiva e flagrante violagéo
aos Direitos Humanos e por ofensas ao Direito Internacional Humanitario e para
se deter futuros violadores, requer-se a sistematica coleta de documentagido
sobre estes crimes e dados pessoais no que diz respeito aqueles
responsaveis™®.

O special rappoteur entdo recomendou: “a comissdo deve ser criada para
assessorar e prestar maiores investigacbes em casos especificos em que o
julgamento precisa ser garantido. Esta informacdo deve ter incluida dados ja
coletados por varias entidades dentro do sistema das Nagdes Unidas, por outras

organizagfes inter-governamentais e por organizacdes ndo-governamentais™®”.

Apds uma série de debates no interior da Assembléia Geral e do Conselho
de Seguranga da Organizacdo das NacGes Unidas, a Resolugdo de n° 827 do
Conselho de Seguranga foi aprovada por unanimidade, e, em seu relatério ao
Secretario-Geral da ONU, assim constava: “(...) para estabelecer um Tribunal
Internacional para o exclusivo propdsito de julgar pessoas responsaveis por sérias
violagdes do Direito Internacional Humanitario (...)"*®.

Este documento tem a conclusdo quanto ao julgamento dos delitos: “(...)
cometidos no territorio da antiga lugoslavia entre 1° de janeiro de 1991 e a data a
ser determinada pelo Conselho de Seguranga até a restauragdo da paz e neste
fim, a adogdo de um estatuto do Tribunal Internacional anexado ao relatério ao
Secretério-Geral"*®,

A fonte de legalidade da citada Resolugcdo n. 827 do Conselho de
Seguranca, é baseada no artigo 39’ da Carta da Organizacéo das Nacdes Unidas,
pois, “(O) Conselho de Seguranca determinara a existéncia de qualquer ameaga a
paz, ruptura da paz ou ato de agressdo, e fara recomendacgdes ou decidira que
medidas deverdo ser tomadas de acordo com os artigos 41™° e 32" a fim de
manter ou restabelecer a paz e a seguranga internacionais”.

“% 1dem, par. 69. Apud SUNGA, L. S. Op. cit., p. 287.

“*7 |dem, par. 70. Apud Idem, ibidem.

“% |dem, p. 289.

“® |dem, ibidem.

“0 O artigo 41 da Carta da ONU assim dispde: O Conselho de Seguranga decidira sobre as
medidas que, sem envolver o emprego de forgas armadas, deverdo ser tomadas para tomar
efetivas suas decisdes e podera convidar os Membros das NagGes Unidas a aplicarem tais
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Os delitos tipificados no Estatuto do Tribunal Internacional da antiga
lugoslavia sdo descritos nos seus artigos terceiro, quarto e quinto: a) graves
transgressbes as Convencdes de Genebra de 1949; b) violagdes de guerras ou
costumes de guerra; c) genocidio; e, d) crimes contra a humanidade.

O artigo terceiro trata graves transgressdes as Convengdes de Genebra de
1949, em especial, a) homicidio doloso; b) tortura ou tratamento desumano,
incluindo experiéncias biolbgicas; c) causar de propésito grande sofrimento ou
sérias feridas ao corpo ou mente; e, d) extensiva destruicdo e apropriagdo de
propriedade, nao justificada pela necessidade militar e levada a termo ilegalmente
e arbitrario.

O mesmo artigo continua, a) obrigar o prisioneiro de guerra ou o civil a
servir nas forgas do poder hostil; b) deliberadamente desprover o prisioneiro de
guerra ou o civil de seus direitos de um justo e regular juigamento; c) deportagdo
ou transferéncia vedada ou ilicito confinamento de civis; d) tomar civis como
reféns. |

O artigo quarto trata das violagdes de guerras ou costumes de guerra,
conferindo que tais violagbes incluem, ndo se limitando, as seguintes, a) o
emprego de armas venenosas ou outros armamentos que causem sofrimento
desnecessario; b) injustificada destruicdo de cidades, vilas ou vilarejos, ou
devastacdo néo justificada pela necessidade militar; ¢) atacar ou bombardear,
independentemente dos motivos, de indefesas vilas, vilarejos, moradas ou
prédios. |

O mesmo artigo dispde, d) confiscar, destruir ou causar injusto danos a
instituicbes dedicadas a religi&o, caridade e educacdo, as artes e ciéncias,
monumentos historicos e trabalhos de arte e ciéncia; e) saquear propriedade
publica ou privada.

medidas. Estas poderao incluir a interrupgdo completa ou parcial das relages econdmicas, dos
meios de comunicacao ferroviarios, maritimos, aéreos, postais, telegraficos, radiofonicos, ou de
outra qualquer espécie, e o rompimento das relacdes diplométicas.

“410 artigo 32 da Carta da Organizagiio das Nagdes Unidas, assim dispde: Qualquer Membro das
Nagodes Unidas, que nao for Membro do Conselho de Seguranga, ou qualquer Estado que ndo
for Membro das Nagdes Unidas serd convidado, desde que seja parte em uma controvérsia
submetida ao Conselho de Seguranca, a participar, sem voto, na discussao dessa controvérsia.
O Conselho de Seguranca determinara as condigbes que the parecerem justas para a
participacdo de um Estado que néo for Membro das Nagées Unidas.
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Em relagéo ao artigo quarto do Estatuto do Tribunal Intemacibnal da antiga
lugoslavia*®, dispse do crime de genocidio, entendendo-se como qualquer ato
cometido com a inten¢do de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, como: a) matando membros do grupo; b) causando
sérias dores no corpo ou mente nos membros do grupo; ¢) deliberadamente
infringir no grupo condicSes de vida calculada a levar sua destruigcdo no todo ou
em parte; d) impondo medidas para prevenir nascimentos dentro do grupo; e)
transferéncia forcada de criangas de um grupo para outro grupo.

No artigo também consta os atos que devem ser punidos, a) genocidio; b)
conspiracéo para cometer genocidio; c) incitagdo direta e publica para cometer
genocidio; d) atentar a cometer genocidio; e) ser cimplice no genocidio.

Quanto ao artigo quinto do Estatuto do Tribunal Penal Internacional da
antiga lugoslavia, este trata dos crimes contra a humanidade, perpetrados por
pessoas responsaveis cometidos no conflito armado, seja de natureza interna ou
internacional, e dirigidas contra a populagdo civil, a) homicidio; b) exterminac¢ao;
c) escraviddo; d) deportagdo; e) aprisionamento; f) tortura; g) estupro; h)
perseguicdo nos campos politicos, racial e religiosos; e, i) outros atos desumanos.

A ratione personae é tratada no artigo sexto e sétimo da Carta da antiga
lugoslavia, sendo a pessoa natural que individuaimente planejou, instigou,
comandou ou de alguma maneira apoiou ou incitou no planejamento, preparacio
ou execucao dos crimes descritos nos artigos segundo ao quinto do Estatuto
Internacional da antiga lugoslavia, ndo isentando os chefes de Estado ou Governo
e oficiais do governo, como também aqueles subordinados que cometeram os
crimes.

A experiéncia do julgamentoYamashita e sua influéncia em razdo de
ordens superiores, teve reflexo no artigo sétimo, inciso terceiro, do Estatuto do
Tribunal Penal da antiga lugoslavia, pois o ato do subordinado nao isenta o de
seu comandante a imputacdo dos crimes alinhavados nos artigos segundo a
quinto do Estatuto, “(...) se este sabia ou tinha razdo de saber de que o

subordinado estava a cometer tais atos ou os realizou e seu superior falhou em

442 viide Volume dos Anexos, anexo 4.
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tomar as necessarias e razoaveis medidas para prevenir estes atos ou em punir
seus perpetradores”.

Observa-se com relagéo ao ratione loci e ratione temporis, que o primeiro é
estendido ao territério da antiga lugoslavia, ai incluindo o seu espago aéreo e as
aguas territoriais, sendo que 0 segundo, 0 prazo inicial comegou a contar a partir
de 1° de janeiro de 1991.

Interessante notar outro ponto de importancia em relagéo a jurisdicdo do
Tribunal, que apresentada de forma concorrente — concurrent jurisdiction — mas,
por outro lado, tendo primazia sobre as Cortes domésticas, podendo formalmente
requerer sua competéncia diante estas em acordo com o seu Estatuto e das’
regras de Processo e Evidéncia do Tribunal Internacional (artigo nono do Estatuto
do Tribunal Internacional da antiga lugoslavia).

Nao ha a possibilidade de se julgar duas vezes pelo mesmo delito contido
no Estatuto — non bis in idem — pois o individuo julgado em um tribunal nacional
ndo sera novamente em Tribunal Intemacional, com a exce¢éo do caso em que
seu crime tenha sido tipificado como ordindrio e ndo de guerra, segundo o artigo
10, inciso 11, letra a, do citado documento.*®

A outra excegdo é o caso do procedimento numa Corte doméstica ndo for
caracterizado como imparcial ou independente, quando designado para proteger
o acusado da responsabilidade criminal internacional, ou quandb nao foi
diligentemente julgado, conforme o artigo 10, inciso ll, letra b) do Estatuto Penal
da antiga lugosiavia.**

Ao acusado é dado uma série de direitos processuais, descritos no artigo
vigésimo segundo do Estatuto, pois todas as pessoas sdo iguais diante ao
Tribunal Penal Internacional da antiga lugosiavia, quando ao conteido da
denuncia, o acusado sera titular de uma justa e publica audiéncia, desde que haja
protecao as vitimas e testemunhas. ‘

A presuncédo de inocéncia é outra garantia processual e sua condenagéo
deve estar em acordo com as provisdes do Estatuto, sendo lhe dado quando

443 \fide Volume de Anexos, Anexo 4.
4“4 1dem.
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acusado de conduta tipica e ilicita estatutaria, as minimas garantias descritas nas
letras a) a g) do artigo 22" da Carta Penal da antiga lugoslavia.

S&o as seguintes garantias constantes no artigo vigésimo segundo, do
estatuto do Tribunal Penal Intemacional: a) ser informado prontamente e em
detalhes e na linguagem que ele entenda a natureza e a causa da acusacéo
contra ele; b) tenha tempo adequado e meios para a preparacéo de sua defesa e
comunicagdo com o advogado de sua escolha; c) de ser julgado sem excessiva
demora; d) de ser julgado em sua presenca — vedagdo ao julgamento in absentia
— e de se defender pessoalmente*® ou através de assisténcia legal de sua
escolha; e de ser informado, se 0 acusado nao tiver assisténcia, de seus direitos e
de ter assisténcia legal nomeada por ele, em qualquer caso donde os requisitos
de justica se facam presente, e sem pagamento pelo acusado quando no caso
que nao tenha meios a fazé-lo.

Observa-se que também tem o direito de: a) examinar ou ter examinado, as
testemunhas contra ele e obter o comparecimento e ouvida das testemunhas em
seu favor nas mesmas condi¢des das testemunhas contra ele (acusado) ouvidas;
b) ter assisténcia gratuita de um intérprete, se ndo conseguir entender ou falar o
idioma utilizado no Tribunal Internacional; ¢) a ndo ser compelido a testemunhar
contra si ou a confessar culpado.

Quanto as penas a serem aplicadas sdo limitadas a de prisdo, néo
cabendo a pena capital e ndo tendo limite temporal quanto a sua aplicacéo,
demonstrando forte influéncia do sistema penal do common law, pois para cada
tipo penal ndo ha pena minima nem maxima.

As Camaras de Julgamento devem recorrer da pratica geral das Cortes da
antiga lugoslavia na matéria em consideracdo das sentencas de prisdo, segundo
o artigo vigésimo terceiro do Estatuto do Tribunal da antiga lugoslavia®®. O
mesmo artigo indica a possibilidade do retorno dos bens adquiridos como usufruto
da conduta criminal, além da pena corporal aos seus proprietarios de direito.

“o julgamento de Slobodan Milosevic junto ao Tribunal Intemacional da antiga lugoslavia tem a
sn prépric como advogado.
440 magistrado e professor Antonio Cassese elogiou sobre a tecmcldade dos Cddigos Penal,
Processual Penal e da jurisprudéncia forense da antiga lugoslavia, e sua influéncia nos
procedimentos e sentencas aplicadas pelo Tribunal internacional. Cfe. anotagoes de classe do
Curso de Direito Intemacional Humanitario realizado no Instituto de Altos Estudos Interacionais
de Genebra em agosto de 2000.
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Podera haver recurso dé apelagéo da defesa do condenado em relagéo a
condenacdo do réu em dois casos: a) erro em questdo de direito que invalida a
deciséo; b) erro de fato que tenha ocasionado malogro de justiga, artigo vigésimo
quinto do Estatuto.

Também podera a condenacido ser perdoada ou comutada, conforme
leitura do artigo vigésimo oitavo do Estatuto, desde que haja notificagdo por parte
do Estado interéssado e a aprovacado do presidente da corte, apos ouvidos os
juizes, decidindo nos principios de interesse da justica e principios gerais de
Direito.

Os Estados devem cooperar com o bom andamento do Tribunal
Internacional da antiga lugoslavia, quando lhe for requerido, entre outros, a) a
identificacdo e localizagdo de pessoas; b) levar testemunhos e a apresentacéo de
provas; c) ao tramite de documentos; d) prender ou deter pessoas; e, e) render ou
transladar o acusado ao Tribunal Internacional — artigo vigésimo nono de seu
Estatuto.

O julgamento de Dusko Tadic veio a ser o primeiro ocorrido por um tribunal
internacional apés os julgamentos dos Tribunais de Nurembergue e Téquio, e
tratava de fatos ocorridos com vitimas bésnio-mucgulmanos que encontravam-se
detidas no campo de concentracao Omarska, sendo Dusko Tadic um dos guardas
deste local. |

No.dia 18 de junho de 1992, Dusko Tadic participou de uma verdadeira
carnificina naquele campo, batendo com martelo nas cabegas das vitimas até a
morte, cometendo estupros e realizando torturas seguidas de morte, entre outras
crueldades.

Seu julgamento ensejou uma série de questionamentos, que iam da
competéncia do Tribunal da antiga lugoslavia em juiga-lo até a natureza dos
crimes, pois suas vitimas tinham a mesma nacionalidade que a sua e na opinidao
da defesa de Dusko Tadic, os conflitos eram de natureza intema, ndo sendo
possivel aplicar as normas do Direito Intemacional Humanitario.

O acdrddo da Camara de Apelacdo do Tribunal declarou, e certamente
desenvolveu e clarificou certos aspectos da implementagdo do Direito
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Internacional Humanitario, sem no entanto deixar de lado as controvérsias
geradas em sua posi¢cdo quanto ao caso.

No entender de Marco Sassoli e Laura M. Olson, o acérddo do caso Dusko
Tadic trouxe a tona em 1996: “(...) as Resolugbes do Conselho de Seguranca
foram sujeitas a apreciag@o judicial, que o Tribunal Internacional da antiga
lugoslavia fora legalmente estabelecido; que os conflitos na antiga lugoslavia
foram, ao mesmo tempo, de caracteristicas internacional e ndo-internacional; que
o conceito de crimes de guerra aplica-se igualmente aos conflitos armados néo-
internacionais; e que um extensivo corpus do Direito  Internacional
Consuetudinario aplicam-se nos mais recentes conflitos e traduzem algum
comportamento as ofensas criminais™. Por fim, Marco Sassoli e Laura Olson,
questionam: “(...) quem poderia atrever-se a firmar tudo isso ha cinco anos 7’

A participacdo de jornalistas na condicdo de testemunhas intensificou o
debate sobre a relagéo entre jornalistas e tribunais intemacionais, pois diversos
jornalistas tém sido convocados com fins de declararem suas impressdes de fatos
vividos em locais de conflitos armados. O New York Times e mais de trinta 6rgaos
de noticias enviaram apelo ao Tribunal da antiga lugosiavia para que se
estabeleca um “privilégio com ressalva” aos jornalistas*®.

A jornalista Jacky Rowland, ex-correspondente da BBC em Beigrado, em
28 de agosto de 2002, foi a primeira testemunha com formagéao jornalistica a ser
ouvida no julgamento de Slobodan Milosevic, pois na sua opinido, discorda com a
idéia de que testemunhar tornaria o trabalho jornalistico mais perigoso ou mais
dificil, pois, “ndo somos seres superiores, ndo estamos isentos dos deveres
morais de outros cidaddos™*®. ' |

Os fatos em que a }omalista testemunhou, deram-se no que viu na priséo
de Durava, em Kosovo, ap6s os bombardeios de 1999, realizados pela

447 sASSOLI, M.; OLSON, L. M. The Judgement of ICTY Appeals Chamber on the merits in the
Tadic case. Infernational Review of the Red Cross. No. 839, p 733-769. Disponivel em:
http:/fwww.icrc.org>. Acesso em: 15 out. 2002. Ver Prosecuter v. Tadic (Jurisdiction Appeal).
Case No. IT-94-1-AR72 (Oct 2, 1995) e Prosecuter v. Tadic{Judgement). Case No. IT-94-1-A.
Disponiveis em: <http://www.un.orgficty>. Ver também SASSOLI, M. La premiere décision de la
chambre d’appel du Tribunal pénal intemational pour 'ex-Yugoslavie: Tadic (competénce).

100 Revue Générale de Droit International Public 101 (1996).

448 Testemunho de repérter contra Milosevic provoca polémica. O Estado de S&o Paulo, So Paulo
30 ago. 2002. Internacional, p. A 17.

9 |dem, ibidem.


http://www.icrc.on3
http://www.un.org/icty

156

Organizagdo do Tratado do Atlantico Norte (OTAN), pois segundo o depoimento
de um preso que estava no local, as forcas sérvias mataram mais de cem
detentos depois que o edificio fora atingido, e de acordo com o referido preso, o
saldo do bombardeio era de apenas dezenove mortos.

A jormnalista Jacky Rowland, confirmou os fatos descritos pelo preso-
testemunha, pois inclusive o prédio estava pouco danificado, ao contrario do que
afirmara Slobodan Milosevic, que insistia em dizer haverem todos os presos
mortos diante ao ataque aéreo da OTAN, iniciando uma rispida discusséo entre
ambos, tendo Milosevic argiiido argumentos sélidos sobre o seu testemunho®'.
Disse a jornalista: “se eu olhar para o senhor agora, posso ver que tem ambos 0s
bracos (...) posso ver suas feicées. Posso ver que seu corpo esta intacto. Se,
porém o senhor tivesse sido atingido por uma bomba, que Deus ndo permita,
creio que, ao olhar para seu corpo, conseguiria dizer se de fato essa era a causa
da sua morte”. O ex-presidente iugoslavo pareceu um pouco abalado e cruzou os
bragos, conforme consta na matéria publicada no Estado de Sao Paulo™2,

b) Tribunal de Ruanda

O Tribunal Internacional Penal de Ruanda®®, foi competente para os
julgamentos dos efeitos de uma luta ocorrida entre as etnias tutsi e hutu e que
vieram a causar a morte em torno de aproximadamehte oitocentos mil pessoas
em trés meses®™*,

A histéria de Ruanda é pautada pela luta tribal perversamente instigada
pelos colonizadores europeus — aleméaes e belgas — como forma politica de

dividir e comandar, que causou sérias cicatrizes em todo o continente africano.

As etnias de Ruanda eram estimadas antes dos conflitos de 1994, em 85%
de origem hutu, 14% de origem tutsi, e 1% twa (pigmeus) e outras, sendo os
hutus originarios da bacia do Rio Congo; e os tutsi de provavel proveniéncia

“0 \dem, ibidem.

! 1dem, ibidem.

2 1dem, ibidem. ,

“® Intemational Criminal Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Genocide and
.Other Serius Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of Rwanda
and Rwandan Citizens Responsible for Genocide and Other Such Violations Committed in the
Territory of Neighbouring States Befween 1 January and 31 December 1994.
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etiope, vindos ao longo do século XV, sendo pastores com alta estatura, impondo
um dominio feudal aos numerosos hutus. Por determinagéo belga, entre 1933 e
1934, houve um censo populacional, iniciando-se a obrigacdo de constar nas
carteiras de identificacdo a origem étnica do portador, essa distingdo foi a pedra
angular da nefasta politica colonial®™.

O recente conflito interno iniciou-se em 6 de abril de 1994, quando o avido
que tinha a bordo o entdo presidente de Ruanda, Juvenal Habyarimana, de
origem hutu do Norte, o ex-presidente de Burundi, Cyprien e membros de ambos
staff, estava realizando os procedimentos de pouso junto ao aeroporto de Kigali,
capital ruandesa, sendo atingido por um foguete, € como consequéncia, todos os
ocupantes da aeronave pereceram. O motivo da viagem fora a reunido assistida
em Dar-es-Salaan, Tanzania, em que se reuniram os mandatarios do Quénia
(George Saitoti), Uganda (Yoweri Museveni), Tanzania (Ali Hassan Mwinyi),
Burundi e Ruanda, com a finalidade de manutencdo da paz e seguranga na
regigo™®.

Em menos de uma hora do acidente, forcas milicianas hutus passaram a
verificar os cartdes de identidade dos cidaddos ruandeses, matando
impiedosamente os de origem tutsi. Assim comegou 0 massacre de oitocentos mil
seres humanos e a busca de refugio de outros dois milhées nos paises vizinhos
de Ruanda: Burundi, Uganda, Zaire (atual Republica Democréatica de Congo) e
Tanzania®'.

Apesar dos paises-membros do Conselho de Segurang¢a da Organizagéo
das Nagdes Unidas, no ano de 1994, n&o terem claros interesses por Ruanda,
como transpareceram té-los pela lugoslavia, seria uma politica discriminatéria
caso nao se instaurasse um tribunal ad hoc em relagédo aos crimes ocorridos na
Africa. Para uma melhor ilustragio sobre a questéo do Tribunal de Ruanda, ver na
sequéncia, o mapa relativo a esse pais.

% Enciclopédia do mundo contemporéneo, p. 508.
“® SUNGA, L. S. The emerging system of intemational criminal law, p. 291,
456
Idem, p. 293. .
“7 dem, p. 294-295.
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Mapa de Ruanda
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Diante disso, a Organizacédo das Nagbes Unidas, através da Resolucéo n°
955 do Conselho de Seguranga, criou o Tribunal Internacional Penal para o
Julgamento de Individuos Resppnséveis pélo Genocidio e outras Sérias Violagoes
do Direito Internacional Humanitario, Cometidas no Termitério de Ruanda e de
Cidaddos Ruandeses responséveis pelo Genocidio e outras Sérias Violacdes
Cometidas nos Territérios de Estados Vizinhos entre 1° de janeiro de 1994 a 31 de
dezembro de 1994*®, com competéncia para julgar crimes de genocidio, crimes
de guerra e outros crimes contra a humanidade™®

A sede do Tribunal esta situada em Arusha, Tanzania, sendo composto por
trés Camaras de Julgamento e o Ministério Publico. Os investigadores estéo
sediados em Kigali, Ruanda e a Camara de Apelagées se localiza em Haia,
Holanda®®

Em relagéo ao Tribunal da antiga lugoslavia, o de Ruanda tem em comum
o fundamento de sua criagdo através do Conselho de Seguranca da Organizagéao
das Nagbes Unidas, com base no capitulo VIl — agdo relativa & ameacas da paz,
ruptura da paz e atos de agressdo — da Carta da ONU, sendo 6rgéo subsidiario,
mas funcionalmente independente do Conselho de Seguranga. Ambos devem
aplicar as regras do Direito Internacional Humanitario que ndo possam deixar

qualquer duvida em relagdo de serem parte do Direito Internacional
Consuetudinario®" |

Na mesma linha, os Tribunais de Ruanda e da antiga lugoslavia tém
grande semelhanca nas Regras de Procedimento e Evidéncia, ndo havendo
possibilidade de julgamento in absentia, como ocorrera em Nurembergue. Para
fins de consisténcia na aplicagdo do direito na jurisprudéncia dos dois Tribunais
ad hoc, juizes de um tribunal participam da Camara de Apelag¢des do outro e vice-
versa, tendo como 0 mesmo presidente para as duas camaras e 0 mesmo chefe
da promotoria®®?

4% Intemational Criminal Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Genocide and
other Serious Violations of the International Humanitarian Law Committed in the Tenitory of
- Rwanda and Rwandan Citizens Responsible for genocide and other such violations committed
in the territory of neighbouring States, between 1 January 1994 and 31 December 1994.
459 o Ver Volume dos Anexos, anexo 6.
“Q UNITED NATIONS. Basic facts about the United Nations, p. 269.
481 o, KITTICHAISAREE, K. Intemnational criminal law, p 26.
“32 |dem, ibidem.
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Outro ponto de semelhanca entre os Tribunais Penais Intemacionais de
Ruanda e da antiga lugosiavia, é a inigualavel caracteristica de primazia
jurisdicional das duas Cortes vis-a-vis as respectivas jurisdicdes nacionais*®.

Em relagdo as diferencas, a competéncia do Tribunal da antiga lugoslavia
constitui julgar graves delitos em relagdo ao Direito Internacional Humanitario
quanto ao conflito armado de natureza interna e internacional, enquanto o
Tribunal de Ruanda tem competéncia de julgar somente os conflitos de natureza
interna e sua repercussao nos paises vizinhos*®*,

Enquanto que o Tribunal da antiga lugoslavia julga crimes cometidos contra
a humanidade quando eles forem “cometidos em conflito armado”, conforme o
artigo 5° de seu Estatuto, o Tribunal de Ruanda julga crimes cometidos contra a
humanidade quando esses foram “cometidos em base em diferengas nacionais,
politicas, étnicas, raciais ou religiosas”, segundo o artigo primeiro de seu
Estatuto®. Com referéncia a questdo ratione temporis, ao Tribunal da antiga
lugoslavia compete julgar os crimes cometidos desde o ano de 1991, enquanto o
Tribunal de Ruanda julga aqueles cometidos entre 1° de janeiro de 1994 a 31 de
dezembro de 1994.

Da mesma maneira que o Tribunal da antiga lugoslavia vem realizando sua
jurisdicdo em plenitude, a Corte Penal Internacional de Ruanda tem julgado os
principais acusados dos crimes ocorridos contra seus nacionais no ano de 1994,
mas com o sério risco de que os criminosos de menor periculosidade possam
receber penas mais pesadas, como a sentenca de morte, cabivel no Direito Penal
ruandés, através de julgamentos domésticos, sendo esta pena vedada no
Estatuto desse Tribunal Internacional.

Também em Ruanda centenas de réus estao éendo condenados sem que
nao lhes sejam garantidos certos principios do devido procedimento judicial, como
da ampla defesa e a presungdo de inocéncia. Como resultado, centenas de
ruandeses estdao sendo condenados & morte, e apés sdo executados
sumariamente em estadios de futebol.

3 |dem, p. 25
Deve ser entendido que os crimes perpetrados nos paises vizinhos (Tanzania, Uganda,
Burundi e Zaire), foram cometidos por nacionais de Ruanda contra seus co-nacionais. Por
conseqiiéncia, s30 equiparados a como se ocorrera no proprio territorio de Ruanda.

5 1dem, p. 27.
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Jean-Paul Akayesu foi o primeiro acusado a ser condenado por genocidio
por um Tribunal Internacional, e, em seu julgamento, a Camara definiu este delito
como: “(...) a vitima do crime de genocidio é o grupo como um todo, e ndo tao
somente um individuo” e adotando a larga e progressiva definicdo de estupro e a
violéncia sexual na condi¢cdo de genocidio, quando cometidos com o intento de
destruir em todo ou em parte um particular grupo. Em especial, foram vitimas as
mulheres de origem Tutsi*®.

Na mesma sentenga, a Camara definiu que grupo nacional é a colegéo de
individuos que percebem o compartilhamento de um vinculo legal baseado numa
cidadania em comum, associado com uma reciprocidade de direitos e
obrigagdes.*® Como grupo étnico, a definigio cabe ao grupo em que seus
membros dividem uma lingua em comum ou cultura. O grupo racial € baseado
numa caracteristica fisica hereditaria, geralmente identificada com uma regido
geografica, ndo se levando em consideragdo os fatores linguisticos, culturais,
nacionais ou religiosos. Quanto aos grupos religiosos, este foi definido aquela
comunh&o de mesma religido, denominacdo ou modo de adoragdo a um énte
divino*®,

Tendo identificado os grupos acima desta maneira, a Camara opinou que:
“é particularmente importante respeitar a intencdo dos idealizadores da
Convencédo sobre a Prevencdo e Repressdo do Genocidio, em acordo com os
travaux preparatoires, que patentemente assegurava a protecdo de qualquer
grupo estavel ou permanente™*®.

O advento dos Tribunais Penais Internacionais da antiga lugoslavia e de
Ruanda, com suas decisdes jurisprudénciais, vem promovendo uma consideravel
escala no desenvolvimento e definicdo de sérios e as vezes ambiguos crimes do
Direito Internacional Humanitario, principalmente quanto ao genocidio e os crimes
contra a humanidade, o que veio a subsidiar os estudos a implantag¢éo do Tribunal
Penal Internacional, e certamente fundamentara as futuras decisdes dessa Corte

466 MERON, T. Introdutory Remarks on Evolution of Substantive Intemational Criminal Law
Through Specialized International Criminal Tribunals and the ICC. Proceedings of the 94 th.
Annual Meeting of ASIL, p. 277-278.

%7 Ver. Nottebohm Case (Liechtenstein v. Guatemala). Corte Intemmacional de Justica. ICJ 4
(1955). In: BRODY, R.; RICHARDSON, K. Casenote legal briefs, p. 41.

%5 MERON, T. Op. cit, p. 277.
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e do Tribunal a ser implementado para o julgamento dos delitos ocorridos em
Sierra Leone no final dos anos 1990,

Titulo Il. O Tribunal Penal Internacional Permanente

Neste titulo, serdo analisados alguns aspectos que antecederam a
Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios para o Estabelecimento da Corte
Internacional Penal, que teve como sede Roma durante os meses de junho e
julho de 1998, e apds serdo analisados a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional, sua relagéo com os Estados e possiveis pontos controversos com a
Constituicdo Federal brasileira e a exclusdo de responsabilidade.

Capitulo |. Antecedentes do Tribunal e Evolugédo

A idéia de se considerar um Tribunal Penal Permanente*’, existe no
cenario da Organizacdo das Nacdes Unidas desde a adog¢do da Convengéo sobre
a Prevencio e Represséo do Genocidio, aprovada pela terceira Assembléia Geral
das NagSes Unidas de 1948. | .

Pode-se afirmar que, mesmo antes de 1948, esse intento vem sendo
destacado no cenario internacional. M. Cherif Bassiuoni lembra a Convencao da
Liga das Sociedades das Nagbes para a criagdo de uma Corte Penal
Internacional, aberta para assinaturas em 16 de novembro de 1937, e que nuhw
entrou em vigor. Em 1951, o mesmo autor destaca a criagdo de uma Comisséo
para a Codificacdo de Delitos Contra a Paz e a Seguranga da Humanidade e o
desenvolvimento de um Estatuto de uma Corte Penal Internacional, desde entéo a

“9 prosecutor v. Jean Paul Akayesu. Paragrafo 516. Julgamento de 2 de set. de 1998. Disponivel
em <http//www.un.org/ictr>.

470 ver Resolugio do Conselho de Seguranga da Organizagdo das Nages Unidas de no. 1315, de
14 de ago. 2000. Volume dos Anexos, anexo 8.

4M0os seguintes sites mantém paginas com informagdes sobre o Tribunal Penal Internacional: ONU
(<http://www.un.org>.); Coalizacdo para o Tribunal Penal Intemacional (http:/figc.apc.org/icc.);
Anistia Intemacional (<hitp://www.amnesty.org>.); Comité dos Advogados de Direitos Humanos
(<hitp:/www.lchr.org/ichr/icc-bro.htmi>.); -Coalizagdo para Justica intemacional
(<http:/imwww_cij.org/cij>.); e Instituto para a Guerra e Paz (<http://www.demon.co.uk/iwpr>.).


http://www.un.org/ictr
http://www.un.org
http://igc.apc.org/icc
http://wvm.amnesty.org
http://www.lchr.org/lchr/icG-bro.html
http://www.dj.org/cij
http://www.demon.co.uk/rwpr
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Assembléia Geral, na opinido de Carlos Canédo, “(...) vem sucessivamente
adiando debates mais aprofundados e conclusivos sobre o assunto™?

Durante 1953, a Assembléia Geral da Organizagdo das Nagbdes Unidas
decide incluir no projeto de 1951 — que seria um primeiro esbogo de tribunal
para julgar casos de genocidio e similares — a definigdo do crime de agresséo e,
em 1989, vem a considerar sobre o crime de trafico de drogas.

No ano de 1989, Trinidad e Tobago®™, um dos muitos paises do Caribe
atormentados pelos problemas advindos do narcotrafico internacional e outros
crimes transnacionais a ele relacionados, iniciou o movimento na Assembléia
Geral da Organizacdo das Nagbes Unidas, que resultaria numa Resolugio com
fins de se designar a Comissdo de Direito Intemacional com a tarefa de elaborar
de um modelo de Cédigo criminal internacional, com vistas & impiantacdo futura
de uma Corte Penal Intemacional*™.

Em 1993, a Comissdo de Direito Intemacional preparou um esbogo do
Estatuto, sob a direcdo do special rapporteur James Crawford, sendo apresentado
na Assembléia Geral do mesmo ano e, finalmente, em 1994, a Comisséo
submeteu a versao final do esbogo do Estatuto de uma Corte Penal Internacional
a Assembléia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas*™

O foco do documento elaborado pela Comissao de Direito Intemacional em
1994, constitui os procedimentos e o0s temas organizacionais, deixando as
questdes de definicdo de crimes e os principios de direito a eles associados,
ainda, para serem completados. Apdés dois anos, a Comissdo de Direito
Internacional adotou o modelo final do seu “Cédigo de Crimes Contra a Paz e

Seguranca da Humanidade™®.

472 CANEDO GONGALVES DA SILVA, C. A. Op. cit,, p. 150,

73 Conforme carta datada de 21 de agosto de 1989 do Representante Permanente de Trinidad e
Tobago ao Secretario-Geral da ONU, UN GAOR 47" Sessdo, Agenda item 125, UN Doc.
AJ44/195 (1989).

474 SHABAS, W. Op. cit., p. 9.

475 1dem, p. 9-10. Ver. CRAWFORD, J. The ILC's Draft Statute for na International Criminal
" Tribunal. American Journal of International Law, n. 88, p. 140 1994. CRAWFORD. J. The ILC
Adopts for an intemational Criminal Court, American Joumnal of International Law, 89, p. 404,
1995.

476 SHABAS, W. Op. cit, p. 10.
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Os modelos de Estatuto de 1994 e o esbogo do Cédigo de 1996 vieram a
ser importantes instrumentos na preparacdo do Estatuto da Corte Penal
Internacional.

Nesse ponto de vista, Wiliam Shabas descreve o contido no julgamento
Furundzija, do Tribunal Penal Internacional da antiga lugoslavia, que assim
dispds: “o0 esbogo do Cédigo € um instrumento com autoridade internacional, que
dependendo da questéo especifica que é emitida, podera (i) constituir evidéncia
do direito dos costumes, ou (ii) ser um abrigo de regras consuetudindrias que néo
possuem um contetido definido ou que estdo em processo de formagéo, ou, por
fim, (iii) ser uma indicagdo de um ponto de vista juridico, emitido por eminentes e
quallificados publicistas, representando a maioria dos sistema legais do mundo™"".

Durante o ano de 1994, por designagdo da Assembléia Geral da
Organizagédo das Nac¢des Unidas, foi criado o Comité ad hoc, para discutir os
esbogos de Estatuto e Cédigo. Nesse Comité participavam varios Estados, e apés
diversas reunibes em 1995, chegou-se a conclusdo da unificacdo dos dois
documentos, e contendo uma definicdo mais detalhada de crimes sob a jurisdi¢do
do futuro Tribunal Penal Internacional, como também provisbes tratando de
principios gerais de Direito.

A Assembléia Geral da Organizagao das Nagcdes Unidas, em 1995, decidiu
quanto & necessidade de se designar um Comité Preparatério®®, vindo a convidar
todos os Estados membros da Organizacdo para participarem, além de varias
organizacées nao-governamentais e organizagcbes internacionais.. Diversas
sessOes ocorreram com essa Comissdo, e, em janeiro de 1998, na cidade
holandesa de Zutphen, foi redigido o modelo do Estatuto sendo levado a
Conferéncia Diplomatica que ocorreria no mesmo ano em Roma, Italia.

Através de Resolugdo da Assembléia Geral da Organizagdo das Nacoes
Unidas, fora designada a Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios para o
Estabelecimento da Corte Internacional Penal, que se iniciaria em 15 de junho de

477 prosecutor v. Furundzia (Case No. IT-95-17/1-T), Judgment, 10 December 1998, para. 227. In:
SHABAS, William. Op. cit., p. 10. v
O Bureau do Comité Preparatorio fora composto por: presidindo o Sr. Adriaan Bos (Holanda);
vice-presidentes: M. Cherif Bassiouni (Egito), Silvia Femandez de Gurmendi (Argentina), Marek
Madej (Polonia, entre 1996-1997), Peter Tomka (Slovaquia, 1998); e rapporteurs Juan Yoshida
(Japdo, 1996) e Masataka Okano (Japdo, entre 1997 e 1998). Disponivel em
http:/iwww.un.org/icc/prepcom. htmi#part2. Acesso em 24 jul. 1998. :

478
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1998 na capifal italiana. Durante o evento seriam analisados o esbogo elaborado
pela Comissao de Direito Internacional em 1994 e revisado pelo Comité
Preparatorio designado pela Organizacdo das Nagdes Unidas. Apds cinco
semanas de reunido, veio a ser adotado o Estatuto de Roma da Corte Penal
Internacional®™.

O Estatuto de Roma da Corte Penal Intermacional, como ficou conhecido,
foi aprovado através de votagdo, onde cento e vinte Estados foram favoraveis,
incluindo o Brasil, sete Estados votaram contra, tendo vinte € uma abstengdes.

Os Estados-membros que votaram contra foram os Estados Unidos da
América, China, Israel, Libia, Iraque, lemen e Catar. Das abstengdes, entre
outros, encontram-se, Russia, india, e Paquistéo, e numerosos Estados africanos.

Com a aprovacéo do Estatuto do Tribunal Penal Internacional, ao se findar
as atividades da Conferéncia de Roma em 17 de julho de 1998, e conforme
disposto no seu artigo 125", o documento ficou aberto para assinaturas naquela
data, junto a Organizacdo das Nacgdes Unidas para a Alimentacido e Agricultura,
em Roma. Apés, o Tratado foi depositado para assinaturas junto ao Ministério das
Relagcbes Exteriores da ltalia até 17 de outubro de 1998, e depois dessa data, o
Estatuto esteve aberto para assinaturas na sede da Organizacdo das Nacgbes
Unidas, em Nova York.

Segundo seu artigo 126", o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, entraria em vigor no primeiro dia do més seguinte ao sexagésimo
dia apbs a data de depdsito do sexagésimo instrumento de ratificagdo, aceitagéo,
aprovacio ou adesdo junto ao Secretario-Geral das NagSes Unidas. Em 1" de
julho de 2002, entrou finalmente em vigor o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, apés ter vencido uma longa caminhada de dificuldades.

A partir dessa data, os autores do crime de genocidio, os crimes contra a
humanidade, os crimes de guerra e o crime de agressdo, condutas tipificadas no
artigo 5 do Estatuto de Roma, ja ndo contam, tao facilmente como ocorrera até
entdo, da lbégica do asilo politico concedido por alguns Estados, com a
benevoléncia quase sempre resultante do cruzamento entre a corrupgédo

47 \/ide Volume dos Anexos, anexo 1 — Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.
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organizada de forma transnacional e os nefastos interesses que se escondem
atras dos conflitos armados.

O novo Tribunal interacional, cuja plena operacionalidade se prevé para
meados de 2003, vai aplicar exclusivamente uma parte minima do Direito
Internacional Humanitario, passando a ter jurisdicdo sobre os crimes contidos no
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, e cometidos a partir de 1° de
julho de 2002. Sua atuacéo sera de forma subsidiaria aos Estados, ou seja, nédo
substituira as justicas nacionais caso essas se revelarem capazes e dispostas a
julgar e a punir individualmente os responsaveis pelos delitos cominados na Carta
de Roma.

Outros crimes de natureza internacional, como o trafico internacional de
entorpecentes e substancias psicotropicas, o terrorismo intemacional, o trafico
internacional de armas, o crime de mercenarismo, a lavagem de dinheiro e o
depdsito de lixo nuclear em terceiros Estados, ndo foram abrigados pela jurisdigdo
do Tribunal Penal Internacional.

Importante lembrar que Trinidad e Tobago havia proposto em 1989, junto a
Assembléia Geral da Organizagédo das Nagdes Unidas, a criag@o da referida Corte
Penal Internacional com fins de ser processado o ftrafico internacional de
entorpecentes e delitos correlatos, tendo o apoio de Barbados,' Republica
Dominicana e Jamaica, Argélia, Argentina, Santa Sé, Quirguistao®, Libia,
Madagascar, Nigéria, Tadjiquistdo, Tailandia, Turquia Estados-membros da
Comunidade Caribenha (CARICOM).®' A decisdo da Conferéncia fora que esse
crime, seguindo a posi¢cdo norte-americana, nao esta ainda devidamente
criminalizado no Direito Internacional, nem nas preexistentes regras contidas no
Direito Consuetudinario Internacional®2.

Trinidad e Tobago, diante a essa decisdo, e pelo fato de ndo ser adotada a
pena de morte, se absteve de votar para a adogcdo da Corte Penal Internacional,

80 Repiliblica de Quirguistdo ou Quirguizia, do inglés Kyrgyz Republic, ex-Republica Socialista do
Quirguistdo, pertencente ao bloco da Unido das Repulblicas Socialistas Soviéticas, e hoje
membro da Comunidade de Estados Independentes (CEI), faz fronteira com a China,
Tadjiquistdo, Turcomenistdo e Cazaquistdo, tendo a populagio de 4.669.000 (1999), area de
198.500 km2, com populacio professando a religido, em sua maioria, isldmica. in: Enciclopédia
do Mundo Contemporaneo, p. 488-489.

! KITTICHAISAREE, K. Op. cit., p. 226.

Idem, ibidem.
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se somando aos vinte outros paises, nao obstante, tornou-se em 6 de abril de
1999, o segundo Estado a ratificar o Estatuto de Roma*®.

Em relacdo ao terrorismo ,intemaciohal, ao longo da Conferéncia de Roma,
alguns Estados apoiaram sua inclusdo, como a Argélia, Arménia, Congo, india,
Israel, Quirguistao, Libia, Macedobnia, Russia, Sri Lanka, Tadjiquistdo e Turquia,
ndo obtendo apoio da maioria dos Estados presentes na cimeira sob o risco de se
politizar o Estatuto Penal de Roma. O terrorismo internacional também encontrara
forte oposicdo da Liga dos Estados Arabes, pois haveria caréncia em sua
definicdo a ser uniformemente aceita internacionalmente, ndo havendo também
um consenso entre seus membros da legitimidade ou ndo do uso desse meio, em
relagdo ao apoio que a Organizagédo para a Libertacdo da Palestina quanto a
ataques terroristas contra Israel.

E de se recordar a definicio de atos terroristas contido na Resoluggo n° 53
da Assembléia Geral da Organizagdo das Nagbes Unidas, adotada em 11 de
dezembro de 1995 — Medidas para a Eliminagdo do Terrorismo — em que
implicitamente desenvolveu sua definicdo ja existente na Convencéo de 1937,
assim dispondo: “(...) atos criminosos intencionais ou calculados a fim de provocar
o estado de terror no publico em geral, realizado por grupo de pessoas ou
individualmente com propédsitos politicos, sdo em qualquer circunstancia
injustificaveis, independentemente das consideragGes de natureza politica,
filosdfica, ideoldgica, racial, étnica, religiosa ou qualquer outra natureza que possa
ser invocada a fim de se justificar tais atos™®*.

A mais recente tentativa de se definir “terrorismo”, se encontra no artigo 5
da Convengao das Nacdes Unidas para a Supressao de Bombardeios Terroristas
de 1998. Assim consta: “ (C)ada Estado parte deve adotar as medidas que forem
necessarias, incluindo, quando apropriado, uma legislacdo doméstica para
assegurar que atos criminais dentro do alcance dessa Convencao, em particular,
quando séo intencionais ou calculados para provocar o estado de terror no
padblico em geral, ou num grupo de pessoas ou pessoa individual, sdo
injustificaveis em quaisquer circunstancias, seja por consideracGes politicas,

43 |dem, p. 227.
4 United Nations Doc. A/RES/5/53. Disponivel em: <http:/mwww.un.org >. Acesso em: 24 jul. 1998.
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filoséficas, ideoidgicas, raciais, étnicas, religiosas ou outra de natureza similar e
serdo punidos através de penalidades consistente com sua grave natureza™®.

Através da ndo inclusdo deste crime entre os alinhavados no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, foi encontrado um maximo denominador comum
entre os Estados-parte da Conferéncia de Roma de 1998, pois, em sentido
contrario, talvez o evento n&o teria tido a repercussao positiva que teve.

Em relagdo ao tréfico de armas leves e o depdsito de lixo nuclear em
terceiros Estados, crimes propostos por Madagascar, 0 mesmo pais, junto com
Cameroun, também aspirou a inclusdo na jurisdicdo do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional, ao delito de mercenarismo. A Nigéria também havia
proposto a /avagem de dinheiro ser inclusa no rol dos crimes dispostos no referido
diploma penal. Nenhuma dessas propostas receberam sérias consideracdes
durante a Conferéncia de Roma*®.

Quando estiver em pleno funcionamento, o Tribunal Penal Internacional,
teoricamente, nenhum autor (confesso ou n&o) de qualquer dos crimes contidos
no artigo 5" do Estatuto de Roma, proveniente do Hemisfério Sul, por exemplo,
podera viver elegantemente recolhido no Hemisfério Norte, como também,
nenhum executante dos referidos delitos no Ocidente, podera ser festivamente
condecorado como herdi no Leste.

Com os precedentes mais remotos dos Tribunais Militares de Nurembergue
e de Téquio, no término da Segunda Guerra Mundial, e mais recentemente com
os Tribunais Penais Internacionais da antiga lugoslavia e de Ruanda, o Tribunal
Penal Internacional, que sera sediado em Haia, surge como a primeira instancia
penal realmente planetaria, permanente e aberta & participacéo responsével de
todos os Estados, ndo se levando em consideragio o poderio bélico, sua maior ou
menor importancia regional ou sua capacidade de exercer tutela militar.

85 Adotada pela Assembléia Geral da ONU, Res. 52/164 de 15 dez. 1997, UN GAOR, Sessao 52,
Supp. No. 49, UN Doc. A/52/48 (1997).
“% KITTICHAISAREE, K. Op. cit., p 229.
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~ Capitulo ll. Pontos Basicos do Estatuto de Roma

Sendo uma importante instituicdo para o desenvolvimento da justica penal
internacional, o Tribunal Penal Internacional € um marco na aplicagdo do Direito
Internacional Humanitario, determinando desde 1’ de julho de 2002, uma maior
responsabilidade aos sistemas judiciais nacionais de cada um dos setenta e
quatro Estados que ja completaram o processo de adeséo plena.

Os Estados-parte se obrigam a cooperar com o Tribunal Penal
Internacional nas investigacoes e nos procedimentos, com a detengéo e entrega
dos acusados em relacdo aos crimes da competéncia dessa novel Corte Penal.
Em caso de recusa, a matéria sera motivo de deliberagcdo da Assembléia dos
Estados-partes da Corte, ou mesmo ao Conselho de Seguranga da Organizagéo
das Nacdes Unidas ou a submissao da Corte Internacional de Justica.

A estrutura do Estatuto de Roma do Tribunal Penal internacional encontra-
se assim dividida: Preambulo; do Estabelecimento do Tribunal (parte I); da
Jurisdicdo, da Admissibilidade e do Direito Aplicavel (parte Il); dos Principios
Gerais do Direito Penal (parte lll); da Composicdo e da Administragéo do Tribunal
(parte IV),; da Investigacdo e do Ajuizamento (parte V); do Julgamento (parte VI);
das Penas (parte VII); da Apelagido e da Revisdo (parte Viil); da Cooperacdo
Internacional e da Assisténcia Judicial (parte 1X); da Execugdo da Pena (parte X);
da Assemblela dos Estados-Partes (parte Xl); do Financiamento (parte Xll) e
Clausulas Finais (parte XIlIi).

Secdo l. Do Direito Aplicavel

Quanto ao direito aplicavel pelo Tribunal Penal Intemacional, encontra-se
delineado em seu artigo 217, da seguinte forma:

1. O Tribunal aplicara:

“7 Esta é a tradugiio do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, contida na obra:
CHOUKR, F. H.; AMBOS, K. (Orgs.). Tribunal penal internacional, p.387-484. Vide Volume dos
Anexos, anexo 1.



170

a) em primeiro lugar, este Estatuto, os Elementos de Definicoes dos Crimes
e as Regras de Procedimento e Prova;

b) em segundo lugar, quando couber, os tratados aplicaveis e os principios
e normas do direito interacional, inclusive os principios estabelecidos do direito
internacional dos conflitos armados;

C) se necessario, os principios gerais de direito extraidos pelo Tribunal do
direito interno dos sistemas juridicos do mundo, inclusive, quando couber, o
direito interno dos Estados que normalmente teriam jurisdicdo sobre o crime,
desde que tais principios ndo sejam incompativeis com o presente Estatuto nem
com o direito internacional e com as normas e principios intermacionalmente
reconhecidos.

2. O Tribunal podera aplicar principios € normas de direito tal como os tiver
interpretado em decisdes anteriores.

3. A aplicagao e a interpretagdo do direito previstos no presente artigo
deverdo ser compativeis com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, sem distingdo alguma baseada em motivos como o género,
definido no artigo 7°, paragrafo 3", a idade, a raga, a cor, a religido ou o credo, a
opinido politica ou de outra n'atureza,' a origem nécional, étnica ou social, a
posicdo econdmica, o nascimento ou qualquer outra condigdao™®

%8 Esse artigo 7" e seu paragrafo 3, dispde que: Para efeitos do presente Estatuto, entende-se
que o termo “género” abrange os sexos masculino e feminino, dentro do contexto da sociedade,
nao the devendo ser atribuido qualquer outro significado.

“° Ha uma pequena variagio da tradugdo do Estatuto do TP! no livro de SEITENFUS, R. Textos
fundamentais do Direito das Relag¢Ses Intemacionais, p. 169-243, que assim dispde em relagdo
ao citado artigo 21°, quanto ao direito aplicavel nos futuros julgamentos do TP{:

1.0 Tribunal apllcara _

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

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

¢) Na falta destes, os principios gerais do direito que o Tribunal retire do direito intemo dos
diferentes sistemas juridicos existentes, incluindo, se for 0 caso, o direito intemo dos Estados
que exerceriam nommalmente a sua jurisdi¢do relativamente ao crime, sempre que esses
principios ndo sejam incompativeis com o presente Estatuto, com o direito internacional, nem
com &s normas e padrdes intemacionalmente reconhecidos.

2. O Tribunal podera aplicar principios € notmas de direito tal como ja tenham sido por si
interpretados em decisdes anteriores.

3. A aplicacdo e interpretagéo do direito, nos termos do presente artigo, devera ser compativel
com os direitos humanos intemacionalmente reconhecidos, sem discriminagéo alguma baseada
em motivos tais como o género, definido no paragrafo 3’ do artigo 7', a idade, a raga, a cor, a
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Esse citado artigo, sendo uma espécie de versdo do artigo{38° da Corte
Internacional de Justica, pois ambos tratam da aplicagdo do direito ao caso
concreto e considera, entre outros, a possibilidade de aplicacédo de principios
gerais de direito interno do sistema juridico do Estado que teria jurisdicdo sobre o
crime, desde que n&o entre em conflito com o préprio Estatuto, ou com o direito
internacional, ou com os principios internacionalmente reconhecidos.

Theodor Meron, atualmente exercendo a fungio de juiz do Tribunal Penal
da antiga lugoslavia, em suas aulas ministradas durante o Curso de Direito
Humanitario Internacional para Professores Universitarios, realizado pelo presente
pesquisador em agosto de 2000, no Instituto de Altos Estudos Intemacionais de
Genebra, havia evidenciado que os Caédigos Penal e Processual Penal da antiga
lugoslavia foram utilizados subsidiariamente ao longo de diversos julgamentos da
Corte, pois os réus, em sua maioria, além de terem conhecimento do contetdo de
das normas penais, também eram tecnicamente muito bem formulados. Antonio
Cassese, ex-presidente da mesma Corte Penal, desfruta da mesma opinido.

~

Quanto a interpretacdo do Tratado que instituiu o Tribunal Penal
Internacional, deve ser aplicada as diretrizes do artigo 31" da Convengao de Viena
sobre Direito dos Tratados, de 23 de maio de 1969, constando em seu inciso
primeiro, que um “(T)ratado deve ser interpretado de boa fé, segundo o sentido
comum dos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e
finalidade”.

Nesse ponto, o sumario da Camara de Questdes Preliminares do Tribunal
Penal Internacional da lugoslavia, em relag@o ao caso Dusko Tadic, dispds que
além do atrigo 31" da Convencdo sobre o Direito dos Tratados, para a
interpretacido do Estatuto sdo respectivamente indicados: a) a forma literal ou
" textual; b) a concepgao teleoldgica; e, ¢) a légica e a sistematica.

Entende-se a forma literal ou textual de interpretagido do Estatuto, com a
finalidade de melhor se apurar a intencdo, o significado, e o alcance das
(relevantes) provisdes®®.

religido ou o credo, a opinido politica ou outra, a origem nacional, étnica ou social, a situagéo
econdmica, 0 nascimento ou outra condigdo.

“Y The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia. Prosecutor’s Pre-Trial Brief:
Dusko Tadic, case no. {T-94-I-T., de 10 abril 1996, p. 2. :
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Sob o ponto de vista teleologia, tal interpretagéo encontra-se sua definigdo
no Dicionario Aurélio®!, como sendo: estudo da finalidade; a doutrina que
considera o mundo como um sistema de relagdes entre meios e fins. O
Cambridge International Dictionary of English, entende como teleology, ‘the belief

that everything has a special purpose or use™.

O texto da Camara de Questdes Preliminares do Tribunal Penal da antiga
lugoslavia, interpretou a aplicacéo teleolégica, como as declaracdes do Conselho
de Seguranga da Organizacdo das Nagdes Unidas, sobre o estabelecimento do
Tribunal Intermacional.

Em relacdo & interpretacéo logica e sistematica, a qual se da através da
andlise sistematica da elaboragdo do Estatuto, levando-se em consideragdo o
contexto do documento como um todo, incluindo a referéncia dos trabalhos
preparatérios a elaboragdo do Estatuto, nominalmente o Relatério do Secretario-
geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, como também numa perspectiva
generalizada do Direito Internacional em que uma proviséo especifica deva ser
apreciada numa perspectiva de seu contexto historico®®.

Atestou também a Camara do Tribunal da antiga lugoslavia, que qualquer
interpretacdo de seu Estatuto, deverd ser consistente com seus objetivos
humanitarios e civilizatérios, para fins de “ndo deixar impune qualquer individuo
responsavel de qualquer (...) séria violagdo, independentemente do contexto no
qual tenha sido cometida™®*,

Sob esse ponto de vista, o0 documento emitido pela Camara de Questbes
Preliminares do Caso Dusko Tadic, consta que “(...) a jurisprudéncia da Corte
Internacional de Justica, como também sua antecessora a Corte Permanente de
Justica intemacional, em adigio a Corte Européia de Direitos Humanos é a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, dao suporte a proposta de uma
caracteristica especial dos instrumentos internacionais de aplicagdo coletiva de

normas humanitarias e dos Direitos Humanos, em que garantem a interpretacdo

“! BUARQUE DE HOLANDA FERREIRA, A. Diciondrio Aurélio bésico da lingua portuguesa, p.
628.

“2 CAMBRIDGE INTERNATIONAL DICTIONARY OF ENGLISH. Cambridge: Cambridge
University, 1995, p . 1486.

“3 The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia. Op. cit., p. 2.

%4 \dem, p. 34.
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no qual garanta a maior eficacia possivel na obtengdo de seus significados
objetivos e de seus propésitos"“gs.

Em adi¢do, a jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica, como
também a Corte Européia de Direitos Humanos, ja reconheceram o método
evolucionario de interpretagdo da norma juridica, no qual o desenvolvimento
contemporaneo do Direito Internacional é incorporado nas relevantes provisdes
dos instrumentos dos Direitos Humanos, reconhecendo, entre outros que “(...) a
orientacdo centralizadora da soberania estatal estd sendo gradualmente
suplantada pela abordagem da orientacdo ao ser humano™.

Pode-se concluir, que 0 sumario da Camara de Questoes Preliminares do
Tribunal Penal Internacional da lugoslavia, em relagdo ao caso Dusko Tadic,
também prescreve elementos a interpretacdo do Estatuto de Roma do Tribunal
“Penal Internacional, em plena consonéncia com seu artigo vigésimo primeiro, pois
deve observar a regra geral de interpretacdo do Direito Internacional, utilizando-se
a aplicagdo do método teleologico e contextuai, para fins de se assegurar,
conforme ensina Georges Abi-Saab, a “interpretacédo de boa fé em acordo com o
entendimento habitual aos termos (suas provisGes) em seu contexto e na luz de
seus objetivos e propésitos”, que provera, “o impulso e a continua dire¢do ao
aperfeicoamento do conteudo e da expansdo no ambito da protegéo

humanitaria®®’.

% |dem, p. 4. Sdo enumerados uma série de decisdes e opinides de Cortes Internacionais, que
substanciam a interpretagdo consistente com os objetivos e propositos humanitarios e
civilizatérios das normas do Estatuto do Tribunal da antiga lugosiavia: Case conceming the
Question of Polish Nationality, (1923) P.C.I.J., Series B, N° 7, at p. 17; Advisory Opinion
conseming Reservations to the Genocide Convention, (1951) 1.C.J. Reps., at., p 23; lreland vs.
The United Kingdom Judgement, (1878) European Court of Human Rights, Series A, No. 25, at
p. 90, para. 239, reaffirmed in Soering Case Judgement, (1989), Series A, No. 161, at p. 34,
para. 87; e , Effect into Force of the AmericanConvention, (1982) Inter-American Court of
Human Rights, Advisory Opinion OC-2/82, Series A, No. 2, at para. 29, reaffirmed in Resfrictions
to the Death Penalty, (1983) Inter-American Coust of Human Rights, Advisory Opinion OC-3/83,
Series A, N° 3, at para. 50.

% |dem, p. 5. Sobre esse assunto, s30 enumeradas algumas decisoes da Corte Européia de
Direitos Humanos e da Corte Intermacional de Justica: Advisory Opinion concerning Legal
consequences for States of Continued Presence of South Africa in Namibia, (1971) 1.C.J. Reps.,
at p. 31, para. 53; Tyrer Case Judgement, (1978) European Court of Human Rights, Series A,
No. 45, at pp. 15-16, para. 31, reaffirmed in Marckx Case Judgement, (1979) European Court of
Human Rights, Series A, No. 38, at p. 19, para. 41.

“T ABI-SAAB, G. The specificities of humanitarian law. In: SWINARSKI, C. (Org.). Studies and
essays on intemational humanitarian law and red cross principles, p. 273.
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Secao ll. A Jurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional

As condutas penais que estdo sob jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional, sdo enumeradas no artigo 5 de seu Estatuto, assim descritas:

1. A jurisdicdo do tribunal se limitara aos crimes mais graves que
preocupam a comunidade internacional em seu conjunto. O Tribunal tera
jurisdicdo, em conformidade com o presente Estatuto, sobre os seguintes crimes:

a) o crime de genocidio;
b) os crimes contra a humanidade;
C) os crimes de guerra;

d) o crime de agresséo.

e)2. (...).

Paragrafo I. O Crime de Genocidio

O termo genocidio foi elaborado pela primeira vez, pelo jurista Raphael
Lemkin, cidaddo polonés de origem judaica, em 1944, no livro Axis Rule in
Occupied Europe“gs, concedendo como agédo planejada e coordenada aniquilacéo
de um grupo nacional, religioso ou racial, através de variadas a¢Ges realizadas
com a intencdo de minar os alicerces essenciais & sobrevivéncia de um grupo
como tal*®.

Como se vé, esse termo é relativamente recente, sendo uma combinagao
do grego genos (significando raga ou tribo) com o latino cide (com o significado de
matar), Ievando a Estados membros das Nacdes Unidas a tornaram essa conduta
criminosa™®

4% LEMKIN, R. Axis rule in occupied Europe. Washington (DC): Camigie Endowment, 1944, cap.
9. E durante a VIil Conferéncia intemacional para a Unificagdo do Direito Penal, realizada em
Bruxelas em 1947, Raphael Lemkim definiu 0 genocidio como: “un crimen especial consistente
en destruir intencionalmente grupos humanos, raciales, religiosos o nacionales y, como el
homicidio singular, puede ser cometido tanto em tiempo de paz como de guerra”. In. CANEDO
GONQALVES DA SILVA, C. A . O genocidio como crime internacional, p. 90.

4% CHALK, F. Redefining Genocide. In. ANDREOPOULOS. G. J. Genoc:de conceptual and
h:stoncal dimensions, p. 47-48.
50 SUNGA, L. S. Op. cit,, p. 105.
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Através da Resolugdo da Assembléia Geral da Organizacdo das Nagoes
Unidas de n° 96, de 11 de dezembro de 1946, o genocidio veio a ser declarado
como: “(...) um crime contra o Direito Internacional, contrario ao espirito e aos
objetivos das Nages Unidas e que o mundo civilizado condena™".

Em 11 de dezembro de 1948, foi assinada em Paris e aprovada pela
Segunda Assembléia Geral das Nagdes Unidas, a Convengéo para Prevencdo e
Repressdo ao Crime de Genocidio®™?, constando em seu artigo segundo, “(...)
entende-se por genocidio qualquer dos seguintes atos, cometidos com a intengéo
de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico ou religioso, tal como:

a) assassinio de membros do grupo;
b) dano grave a integridade fisica ou mentai do grupo;

c) submissdo intencional do grupo a condi¢ées de existéncia que lhe
ocasionem a destruic&o fisica total ou parcial;

d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;
e) transferéncia forcada de menores do grupo para outro grupo.”

A Convengao de Genocidio, entrou em vigor em 1951, e até marco de
2001, o total de 132 paises haviam ratificado o instrumento. Por outro lado, a
Corte Internacional de Justi¢a, através da Advisory Opinion de 28 de maio de
1951, afirmou ser esse tratado, norma do Direito Consuetudinario Internacional,
sendo obrigatdrio para todos os Estados. A mensagem do Secretério Geral da
Organizagdo das Nagdes Unidas para fins do estabelecer o Tribunal Penal
Internacional ad hoc da antiga lugoslavia, também continha tal enunciado, sendo
mais uma vez reafirmado através da Resolugdo de n° 827 do Conselho de
Seguranca, em 5 de maio de 1993%%,

Pouca eficacia tem tido a aplicagdo da Conveng&o para a Prevencéo e
Represséo ao Genocidio pelos tribunais domésticos, pois 0 ocorrido no Camboja,
através do movimento guerrilheiro Khmer Rouge, liderado por Pol Pot,

%01 |dem, ibidem.
Aprovada pelo Decreto Legislativo n° 2, de 11 de abril de 1951, e ratificada em 4 de setembro
de 1951. Promulgada pelo Decreto n° 30.822, de 06 maio 1952.

% BOCHET-SAULNIER, F. Op. cit., p. 117.
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estabelecendo um governo em 1976, tomando-se primeiro-ministro, em que
cometeram tal atrocidade, ou em Ruanda em 1994

O crime de genocidio pode ser cometido em momentos de guerra interna
ou internacional ou de paz, sendo imprescritivel, logo, os procedimentos judiciais
podem ser iniciados independentemente de quanto tempo possa ter passado os
fatos, conforme o disposto na Convengédo de Nao-Aplicacdo de LimitacGes
Estatutarias de Crimes de Guerra e Crimes contra a Paz de 1968°.

O genocidio é descrito no artigo 6" do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, conceituando-o como “(...) qualquer um dos atos mencionados a
seguir, praticados com a intencdo de destruir total ou parcialmente um grupo
nacional, étnico, racial ou religioso como tal:

a) matar membros do grupo;
b) causar les@o grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

c) submeter intencionalmente o grupo a condi¢bes de existéncia capazes
de ocasionar-lhe a destrui¢do fisica, total ou parcial;

d) adotar medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;
e) efetuar a transferéncia forgada de criang¢as do grupo para outro grupo.”

A definicdo do elemento subjetivo do crime é descrito no caput do artigo,
que é o dolo, no caso do genocidio € a vontade e a consciéncia de exterminar um
determinado grupo. Na doutrina do Direito Intemacional Penal se encontra
similitude ao dolo, sendo o elemento mental ou mens rea, esse seguidov de cinco
paragrafos, que listam os atos puniveis como genocidio. A lista é exaustiva, ndo
podendo ser estendida com nenhuma outra defisni¢do, ndo podendo comportar,
por exemplo, o termo limpeza étnica, com o entendimento atual, sendo mais
razoavel, sua tipificagdo na situar-se na condicdo de crimes contra a
humanidade™®.

Comparando as redacdes, nota-se que o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional, baseou-se em relagdo ao genocidio, o contido da Convencéo

%4 ver: RATNER, S. R.; ABRAMS, J. S. Op. cit., p. 227-303.
55 BOUCHET- SAULNIER, F. Op. cit, p. 118.
%% SHABAS, W. Op. cit., p. 33.
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para Prevenc&o e Repressdo do Genocidio de 19487, pois praticamente ndo ha
diferencas, o mesmo ocorrendo com o conteudo do artigo quarto, paragrafo
segundo do Estatuto do Tribunal Penal da antiga lugosléavia e o artigo segundo,
paragrafo segundo do Estatuto do Tribunal Penal de Ruanda.

Paragrafo ll. Os Crimes contra a Humanidade.

Os crimes contra a humanidade sdo uma ofensa que afetam certos
principios gerais de Direito Internacional e que se tornaram uma preocupagio da
comunidade intemaéional. A diferenga entre os crimes contra a humanidade e o
genocidio encontra-se no dolus specialis de destruicdo de um determinado e
particular grupo, pois sendo requisito necessario ao genocidio, nao é levado em
consideracdo nos crimes contra a humanidade.

Kriangsak Kittichaisaree demonstra que no preambulo da Conveng¢do em
Respeito aos Direitos e Costumes de Guerra Terrestre, assinado em Haia em
1907, ja traziam em seu preambulo expressdes como humanidade, direitos da
humanidade e preceitos de humanidade™®.

Quanto a terminologia crimes contra a humanidade, esta foi utilizada pela
primeira vez junto a Declaragdo de 28 de maio de 1915, quando os govemos da
Franca, Reino Unido e Russia denunciaram os massacres perpetrados pela
Turquia contra a populagdo armena, constando: “crimes contra a humanidade e a
civilizagdo, no qual todos os membros do governo turco sdo responsaveis em
conjunto com os agentes implicados nos massacres”>®.

A “Comissdo dos Quinze Membros” formada apbés a Primeira Guerra
Mundial, em seu relatério de 29 de margo de 1919, relatou; entre outros, que: “(...)
todas as pessoas provenientes dos paises inimigos (...) que tenham sido culpados
das ofensas aos direitos e costumes de guerra ou os direitos da humanidade, sdo
passiveis de julgamento criminal.” 5'° Constando além dos crimes cometidos na
condicdo de “crimes de guerra’ entendidos naquela época, o massacre e

%07 No Brasil o crime de genocidio é tratado na Lei no. 2889, de 1° out. 1956.
%8 KITTICHAISAREE, K. Op. cit., p. 85.

% 1dem, ibidem. Também: SHABAS, W. Op. cit, 34.

50 KITTICHAISAREE, K. Op. cit., p. 86.
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assassinato de reféns, o terrorismo sistematico, o assassinato de reféns, a tortura
em civis, estupros, a utilizacdo de mulheres para fins de prostituicdo forgada, a
deportag&o de civis e a pilhagem.

Os crimes contra a humanidade foram introduzidos na condicdo de
categoria especial, desvinculado do tipo penal crimes de guerra, junto a Carta do
Tribunal de Nurembergue®', que em seu artigo sexto, letra “c”, os definia em
duas grandes categorias. a) o assassinato, a exterminacdo, a escravizagdo, a
deportacdo, e outros atos desumanos cometidos contra qualquer membro da
populacao civil, antes ou apds a guerra; e b) as persegui¢des de natureza politica,
racial ou religiosa. Com efeito, havia o nexo causal que vinculava os crimes contra
a humanidade com o conflito armado internacional.

A Control Council Law de n° 10, de 20 de dezembro de 1945, aplicado em
outros julgamentos contra criminosos de guerra nazistas, complementou os atos
passiveis de serem enquadrados como crimes contra a humanidade:
“(A)trocidades e ofensas, inciuindo n3o tdo somente o assassinato, a
exterminacdo, a escravizacdo, a deportacdo, o aprisionamento, a tortura, o
estupro ou outros atos desumanos cometidos contra qualquer membro da
populagcéo civil ou perseguicdo nos campos politicos, raciais e religiosos,
independentemente se forem violagdes enquadradas nas leis domésticas do pais

em que foram perpetradas™'2.

O artigo 5° do Estatuto do Tribunal Penal Internacional da antiga lugoslavia
dispunha os seguintes tipos de crimes contra a humanidade cometidos durante os
conflitos dos Balcas, sendo de natureza internacional ou interna, e dirigida contra
a populacéo civil: o assassinato, a exterminag@o, a escravizagéo, a deportagéo, o
aprisionamento, a tortura, o estupro, as perseguicbes nos campos politicos,
raciais e religiosos, e outros atos desumanos. Esse dispositivo guarda total
semelhanca ao artigo terceiro do Estatuto do Tribunal Penal Internacional de
Ruanda, com a diferenca de ndo mencionar a natureza do conflito (interna ou
internacional).

" Charter of the Military Tribunal at Nuremberg annexed to the Agreement for the Prosecution and
Punishment of Major War Criminals of the European Axis, London, 8 August 1945,

%12 PAUST, J. J. Op. cit,, p. 1031-1032. SUNGA, Lyal S. Op. ci. p. 106. KITTICHAISAREE, K. Op.
cit., p. 87. ' o
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O artigo 7° do Estatuto de Roma do Tribunal Penal, entende “(...) por crime
contra a humanidade” qualquer um dos seguintes atos quando praticados como
parte de um ataque generalizado ou sistematico contra uma populagéo civil e com
conhecimento de tal ataque:

a) homicidio;

b) exterminio;

c) escravidao; |

d) deportacio ou transferéncia forcada de populagdes;

e) encarceramento ou outra privacdo grave da liberdade fisica, em violagdo
as normas fundamentais do direito internacional;

f) tortura;

g) estupro, escraviddo sexual, prostituicdo forcada, gravidez forgada,
‘esterilizagéo forgada ou outros abusos sexuais de gravidade compativel;

h) perseguicdo de um grupo ou coletividade com identidade propria,
fundada em motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos, de
género, como definido no paragrafo terceiro, ou outros motivos universaimente
reconhecidos como inaceitaveis conforme o direito internacional, em conexdo com
qualquer ato mencionado no presente paragrafo ou com qualquer crime da
jurisdicdo deste Tribunal;

i) desaparecimento forgado de pessoas;
j) o crime de apartheid: ’

k) outros atos desumanos de carater similar que causem intencionaimente
grande sofrimento ou atentem gravemente contra a integridade fisica ou saude

mental e fisica® 53

Em relac&o ao crime contra a humanidade por homicidio, esse tipo penal é
encontrado em todos os Cédigos Penais domésticos, pois a vida € um bem
fundamental do ser individual-social, e sua protecdo legal constitui um interesse
compartilhado pelo individuo, pelos Estados e pelo Direito, entre outros o Direito
Humanitario Internacional.

513 ver Volume de Anexos, Anexo 1.
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Enquanto que em certos sistemas do direito ha uma distingédo quanto a
inteng&o do agente ativo, podendo ser na forma dolosa ou culposa, como é o
caso brasileiro, em outros sistemas ndo distinguem a intengdo do polo ativo,
bastando ocorrer homicidio sob qualquer de suas formas, como o contido no
disposto do artigo terceiro, letra a, comum de todas as Convengdes de Genebra,
de 12 de agosto de1949.

Os elementos do crime contra a humanidade no caso do homicidio
elaborados pela Comissao Preparatoria do Tribunal Penal Internacional, sdo: a) o
perpetrador mata uma ou mais pessoas; b) sua conduta foi cometida como parte
de um generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a populagao civil; c)
o perpetrador tinha conhecimento que sua conduta fazia parte ou tinha a intengao
de conduzir parte de um generalizado ou sistematico ataque contra a populagao
civiP'4,

O crime contra a humanidade de homicidio, também, encontra ressonancia
na Carta de Nurembergue (artigo 6’, ¢); junto ao Control Council Law n° 10 (artigo
lio., 1, ¢); na Carta de Toéquio (artigo 5, c); Estatuto do Tribunal Penal
Internacional da antiga lugoslavia (artigo 5, a) e no Estatuto do Tribunal Penal

Internacional de Ruanda (artigo 3°, a )°'°.

O crime contra a humanidade através de exterminio, conforme a letra b,
inciso segundo do artigo sétimo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, é descrito como: “(...) a imposi¢éo intencional de condigbes de vida,
tais como a privacdo do acesso a alimentos e remédios, infer alia, dirigidas a
causar a destruicdo de parte de uma populagdo.” Sendo um ato visando a morte
massiva de um grupo inteiro de individuos, o Direito Internacional Humanitario
proibe o ataque a civis, através da CG IV (artigo 32°), PA | (artigo 51°, 2°), e PA i
(artigo 13"); além da proibicdo do homicidio ou exterminio de feridos, doentes,
naufragos, prisioneiros de guerra, e civis, através da CG | e CG I (artigo 12°), CG
Il (artigo 13°), CG IV (artigo 32°), PA I (artigo 10°), e PA i (artigo 7°); e da
proibicéo de ordenar que nao deva ter sobreviventes, PA | (artigo 40").

Os elementos do crime contra a humanidade de exterminio elaborados
pela Comissdo Preparatéria do Tribunal Penal Internacional, sdo: a) o perpetrador

514 SHABAS, W. Op. cit., p. 252.
5 KITTICHAISAREE, K. Op. cit, p .102.
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mata um ou mais individuos, incluindo a sujeicdo de condicdes de vida,
calculadas com a finalidade de se destruir parte da populagéo; b) a conduta é
constituida, ou teve lugar ou parte de um assassinato massivo de integrantes da
populagéo civil; ¢) sua conduta foi cometida como parte de um geheralizado ou
sistematico ataque direcionado contra a populacéo civil; d) o perpetrador tinha
conhecimento que sua conduta fazia parte ou tinha a intengcédo de conduzir parte
de um generalizado ou sistemético ataque direcionado contra a populagéo civil®'®.

O crime contra a humanidade de exterminio podera ser absorvido pela
qualificagdo de genocidio, quando o grupo alvo em questdo seja escolhido na
base de questdes nacionais, étnicas, raciais ou religiosas.

O crime contra a humanidade de exterminio, também, encontra
ressonancia na Carta de Nurembergue (artigo 6°, ¢); no Control Council Law n. 10
(artigo I, 1, ¢); na Carta de Téquio (artigo 5 ¢); no Estatuto do Tribunal Penal
Internacional da antiga lugoslavia (artigo 5, b); no Estatuto do Tribunal Penal

Internacional de Ruanda (artigo 3’, b)*'".

O crime contra a humanidade de escravidao, engloba diferentes formas de
atos ilicitos, entre outros, o colonialismo, 0 casamento involuntario, o trafico de
mulheres e criangas, a exploracdo com propdsitos de prostituicdo forcada, a
venda de mulheres, a exploragdo de trabalho infantil, os trabalhos forcados, a
exploracdo de viciados em substancias quimicas, e o trafico ilicito de

trabalhadores, sem contar com as formas tradicionais de escravidao®'®.

Nesse ponto, se deve recordar que o primeiro momento em que o trafico de
escravos veio a ser criminalizado, foi com a Convencdo de Viena de 1815,
quando as poténcias da época acordaram em tornar ilicito esse comércio, por
motivos morais, anexando a declaragso junto ao Ato Final do Congresso™®,

No relatério de Benjamin Whitaker de 1982, sobre escraviddo, contido no
Special Rapporteur sobre Escravidéo para a Sub-Comiss&o para a Prevenc&o das
Minorias, foi citado o trafico realizado com africanos entre os séculos X a XiX,
totalizando vinte e nove miIhbes de escravos; os campos de concentracido

16 SHABAS, W. Op. cit., p. 252-253.

7 KITTICHAISAREE, K. Op. cit, p. 104.
%18 SUNGA, L. S. Op. cit., p. 142.

5 Idem, p. 143.
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mantidos por nazistas e japoneses, os campos de trabalho da Unido Soviética,
todos operados durante a Segunda Guerra Mundial, sem contar com o trabalho
extensivo levado pelo Império Britanico em suas colonias™®.

Esse documénto, diante aos exemplos alinhavados, evidenciou: “a) a
quase universalidade desse fendbmeno; b) a contemporaneidade de alguns dos
mais graves atos cometidos em termos de nimeros e atrocidade; c) a
incapacidade das pessoas — incluindo as chamadas nacdes désenvolvidas —
sempre reconhecendo a existéncia de tfais eventos acontecendo em suas
fronteiras, ou mesmo dentro de seus paises, sempre beneficiados por um

consideravel recurso de imprensa e académico” 2!,

Os elementos do crime contra a humanidade de escraviddo, elaborados
pela Comissédo Preparatéria do Tribunal Penal Internacional, s&o: a) o perpretador
exercita o poder do direito de propriedade sobre uma ou mais pessoas, tais como
comprar, vender, emprestar ou trocar tais pessoas ou pessoa, ou impondo neles
uma similar privacdo _de liberdade; b) sua conduta foi cometida como parte de um
generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a populagéo civil; ¢) o
perpetrador tinha conhecimento que sua conduta fazia parte ou tinha a intengcéo
de conduzir parte de um generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a
populag&o civiPZ.

O crime contra a humanidade de escraviddo, também, encontra
ressonancia na Carta de Nurembergue (artigo 6’, ¢); junto ao Control Council Law
n. 10 (artigo I, 1, ¢); na Carta de Téquio (artigo 5, c); no Estatuto do Tribunal
Penal Internacional da antiga lugoslavia (artigo 5, ¢) e no Estatuto do Tribunal
Penal Intemacional de Ruanda (artigb 3, of2,

O crime contra a humanidade de deportagdo ou transferéncia forcada da
populacao, conforme o artigo sétimo, paragrafo segundo, letra d, do Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional, entende ser: “(...) o deslocamento for¢ado
dos individuos afetados, por expulséo ou por outros atos coercitivos, da zona em
que estejam legitimamente presentes, sem base prevista no direito internacional”.

520 4em, ibidem.

2! Report on Slavery Submitted to the Sub-Commission in 1996: Report by Benjamin Whitaker,
Special Reporter; E/CN.4/Sub.2/1982/20 jul. 1982 at para. 28. In: SUNGA, Lyal. Op. cit., p. 143

2 SHABAS, W. Op. cit,, 253.

2 KITTICHAISAREE, K. Op. cit, p. 106.
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A deportagcdo individual ou na forma coletiva €& proibida,
independentemente da motivagdo, em conformidade com a CG IV (artigo 49); a
poténcia que ocupe um determinado territério também n&o pode deportar ou
transferir parte de sua prépria populagdo ao territorio por ela ocupado, em acordo
com o citado artigo da Convengéo de Genebra IV de 1949,

Esse delito contra a humanidade foi largamente utilizado na antiga
lugoslavia, e no Camboja, sob o regime do Kmer Vermelho, em que a capital |
Phnom Penh com seus dois milhdes de habitantes, passou a ter vinte mil
residentes, em sua maioria idosos. Os deportados, em especial as criangas e os
idosos, faleceram por exaustdo durante as longas e for¢adas marchas ao interior,
seja pela falta de alimentagdo, de agua ou de assisténcia médica®*.

Sdo elementos do crime contra a humanidade de deportacdo ou
transferéncia forcada da populagéo, elaborados pela Comiss&o Preparatéria do
Tribunal Penal intemacional: a) o perpetrador deporta ou transfere forcosamente,
sem permiss@o contida no Direito Internacional, de uma ou mais pessoas para
outro local ou Estado, através de atos coercitivos ou expulsdo; b) a pessoas ou a
pessoa deportada estava legalmente estabelecida na regido de que foi deportada
ou transferida; c) os perpetrédores tinham pleno conhecimento das circunstancias
que estabeleceram essas medidas; d) sua conduta foi cometida como parte de
um generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a populagao civil; €) o
perpetrador tinha conhecimento que sua conduta fazia parte ou tinha a intengéo
de conduzir parte de um generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a
populaggo civi®®.

O crime contra a humanidade de deportagédo ou transferéncia forcada,
também encontra ressonancia na Carta de Nurembergue (artigo 6°, ¢); junto ao
Control Council Law n° 10 (artigo I, 1, c); na Carta de Téquio (artigo 5, ¢); no
Estatuto do Tribunal Penal Internacional da antiga lugoslavia (artigo 5, d) e no
Estatuto do Tribunal Penal Internacional de Ruanda (artigo 3°, d)°%.

Em relagdo ao crime contra a humanidade de prisdo ou outra forma de
privacdo da liberdade fisica grave, em violagdo das normas fundamentais do

%24 RATNER, S. R.; ABRAMS, J. S. Op. cit., p. 233.
2 SHABAS, W. Op. cit., p. 253-254.
%2 KITTICHAISAREE, K. Op. cit, p. 108-109.



184

direito internacional, tem como elementos, elaborados pela Comissdo
Preparatéria' do Tribunal Penal Internacional: a) o perpetrador aprisiona uma ou
mais pessoas ou priva severamente a liberdade de uma ou mais pessoas da
liberdade fisica; b) a gravidade da medida é tamanha que a torna uma violacéo as
regras do Direito Internacional; ¢) o perpetrador tinha conhecimento das
circunstancias de fato que estabeleceram a gravidade da conduta; d) sua conduta
foi cometida como parte de um generalizado ou sistematico ataque direcionado
contra a populagdo civil; e) o perpetrador tinha conhecimento que sua conduta
fazia parte ou tinha a intengdo de conduzir parte de um generalizado ou
sistematico ataque direcionado contra a populagso civil®’.

O crime contra a humanidade de encarceramento ou outra privagéo de
liberdade fisica, em violagdo as normas fundamentais do direito internacional,
também encontra vedacgdo junto ao Contro/ Council Law n° 10 (artigo I, 1, ¢); no
Estatuto do Tribunal Penal Internacional da antiga lugoslavia (artigo 5, €) e no
Estatuto do Tribunal Penal Internacional de Ruanda (artigo 3, e).

Em relagdo ao crime contra a humanidade de tortura, conforme o artigo
sétimo, paragrafo segundo, letra e, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, entende ser: “(...) o ato por meio do qual uma dor ou sofrimentos
agudos, fisicos ou mentais, sdo intencionalmente causados a uma pessoa que
esteja sob a custddia ou o controle do acusado; este termo n&o compreende a dor
ou os sofrimentos resultantes unicamente de sancdes Iegais, inerentes a essas
sangdes ou por elas ocasionadas™2,

O Direito Internacional Humanitario proibe a tortura em qualquer tempo e
em qualquer circunstancia, através da CG | ( artigos 12" e 50°); CG Ii (artigos 12" e
51°); CG Il (artigos 17°, 87" e 130’); CG IV (artigos 31°, 32" e 147"); além da estrita
proibicgdo de tortura contida no artigo terceiro comum das Convengdes de
Genebra de 1949, letra a, em que sdo vedados, ‘os atentados a vida e a
integridade corporal, notadamente o homicidio sob qualquer de suas formas, as
mutilagoes, os tratamentos cruéis, as torturas e suplicios.”

527 SHABAS, W. Op. cit,, p. 254.

%28 Ver para estudos adicionais: AMNESTY INTERNATIONAL. Torture in the eighties. New York:
Dodd Mead, 1984. HAUG, H. Efforts to eliminate torture through intemational law. International
Review of the Red Cross. N. 268, jan.-feb. 1989, p. 9-25. The international fight agains forture.
Paris: Nomos, 1991. :
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Os Protocolos Adicionais de 8 de junho de 1977, reforcam a proibicdo
contida nas Convengbes de Genebra, reafiirmando como uma garantia
fundamental a todos a proibicdo de tortura, podendo ocorrer nas modalidades
fisica e mental (PA |, artigo 75, inciso 2’, letra a, ii) e aplicadas em conflitos n&o-
internacionais ( PA Il artigo 4°, inciso 2’, letra a).

Na Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos,
ou Tratamentos degradantes ou Puni¢cdes (Convengio de Tortura), adotada em
10 de dezembro de 1984°%, tortura é ‘qualquer ato em que causa severa dor ou
sofrimento, seja fisica ou mental, e intencionalmente imposta a uma pessoa”, para
os propdsitos de: a) obter informagdo ou confissdo do individuo ou de terceira
pessoa; b) punir um individuo por um ato que ele ou ela, ou terceira pessoa
cometeu ou € suspeita de haver cometido; ¢) intimidar ou coagir o individuo ou

terceira pessoa; e, d) qualquer razdo baseada em discriminagéo de qualquer tipo.

Ha duas outras provisées especificas de Direitos Humanos em ambito
regional que vedam a tortura, de um lado a Convengéo Interamericana para a
Prevencé@o e Punicdo de Tortura, adotada em S de dezembro de 1985, sob o
patrocinio da Organizagdo dos Estados Americanos, entrando em vigor em 28 de
fevereiro de 1987, contando com dezesseis Estados partes, e por outro lado, a
Convencdo Européia para a Prevencdo de Tortura, Tratamento ou PUnigéo
Desumanas, adotada pelo Conselho da Europa de 26 de novembro de 1987,
entrando em vigor em 1° de fevereiro de 1989, tendo quarenta Estados partes.

Quanto a provisbes gerais de Direitos Humanos, a proibicédo de tortura é
incluida sob a égide da Organizagio das Nagdes Unidas, junto ao artigo 5 da
Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens de 1948; e no artigo 7 da
Convengéo Intemacional de Direitos Civis e Politicos de 1966; na Europa,
através do artigo 3° da Convengdo Européia para a Protecdo dos Direitos
Humanos e a Liberdade Fundamental; nas Américas, através do artigo 5 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1978; e na Africa, através do
artigo 5 da Carta Africana de Direitos Humanos e Direitos dos Povos.

Sao elementos do crime contra a humanidade de tortura, elaborados pela
Comissao Preparatéria do Tribunal Penal Internacional: a) o perpretador infringe

52 A Convengio de Tortura entrou em vigéncia em 26 de junho de 1987, tendo atuaimente 123
Estados parte. . o
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sofrimento através de severas dores fisicas ou mentais a uma ou mais pessoas;
b) esta pessoa ou pessoas estavam sob custédia ou sob o controle do
perpetrador; c¢) sua conduta foi cometida como parte de um generalizado ou
sistematico ataque direcionado contra a populacdo civil; d) o perpetrador tinha
conhecimento que sua conduta fazia parte ou tinha a intengdo de conduzir parte
de um generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a populagéo civi>.

Esse crime contra a humanidade de tortura, também encontra vedacdo
junto ao Control Council Law n° 10 (artigo ll, 1, ¢); no Estatuto do Tribunal Penal
Internacional da antiga lugoslavia (artigo 5, f) e no Estatuto do Tribunal Penal
Internacional de Ruanda (artigo 3’, f).

O crime contra a humanidade de agressdo sexual, escravatura sexual,
prostituicdo forcada, gravidez forcada, esterilizacdo forgcada ou qualquer outra
forma de violéncia no campo sexual de gravidade compativel, encontra a
definicdo de gravidez forcada no artigo sétimo, paragrafo segundo, letra f, do
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, sendo: “(...) a privagao ilegal
de liberdade de uma mulher que foi engravidada a forga, com o propésito de
alterar a composicédo étnica de uma populacdo ou de cometer outras violagdes
graves do direito internacional. Esta definicdo nao pode de modo algum, ser
interpretada como afetando as disposigdes de direito interno relativas a gravidez’.

Os elementos do crime contra a humanidade de estupro, elaborados pela
Comissao Preparatéria do Tribunal Penal Internacional, sdo: a) o perpretador
invade o corpo da pessoa pela conduta que resulte em penetragdo, mesmo leve,
em qualquer parte do corpo da vitima ou do perpretador com o érgao sexual, ou
orificio anal ou genital da vitima com qualquer objeto ou qualquer outra parte do
corpo; b) a invaséo foi cometida através de forca, ou ameaca de forga ou coergéo,
que provoque temor de violéncia, constrangimento, detencdo, opressdo
psicolégica ou abuso de poder, contra a pessoa ou outra pessoa, ou tomando
vantagem pela situagédo coercitiva, ou a invasédo foi cometida contra a pessoa
incapaz de dar um consentimento genuino; ¢) sua conduta foi cometida como
parte de um generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a populagéo
civil; d) o perpetrador tinha conhecimento que sua conduta fazia parte ou tinha a

50 SHABAS, W. Op. cit., p. 255.
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intencdo de conduzir parte de um generalizado ou sistematico ataque direcionado
contra a populacso civil™'.

Os julgamentos dos casos Akayeso e Musema do Tribunal Penal
Internacional de Ruanda, e Celebici do Tribunal Penal internacional da antiga
lugoslavia, constataram o estupro como “uma forma de agressdo” em que o0s
elementos centrais “ndo podem ser formulados como uma descricdo mecanica de
objetos e partes do corpo”, com isso a “moldura de conceito” é utilizada para
definir estupro através do reconhecimento de elementos essenciais do estupro e
n&o a detalhes particulares de partes do corpo e os objetos envolvidos, mas “pelo
contrario, a agressao €& expressa na maneira sexual sobre as condigbes de
coercao™=.

No entanto, o caso Furundzija do Tribunal Penal Intemacional da antiga
lugoslavia, preferiu uma abordagem mais tradicional da “descricdo mecanica de
objetos e partes do corpo” para definir o estupro: “a penetracdo sexual, mesmo
leve, a) na vagina ou anus da vitima pelo pénis do perpetrador ou qualquer outro
objeto usado pelo perpetrador; ou, b) na boca da vitima pelo pénis do perpetrador;
ou pela coergéo ou forca ou ameaga de forga contra a vitima ou terceiros™>.Essa
descricdo se aproxima com a intengéo contida para o crime de estupro contido no
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, com sua elaboragcéo vindo a
possibilitar que a vitima possa ser de ambos 0s sexos, e na opinido de Kriangsak
Kittichaisaree, “(...) a definicdo conceitual encontrada é muito vaga para satisfazer
a um julgamento criminal diante ao Tribunal Penal Intemaciona®™*,

O estupro é reconhecido como forma de tortura através de certos tratados
internacionais, entre outros, a Declaragdo das NagSes Unidas para a Eliminacgéao
de Violéncia contra a Mulher de 1993, e a Convencdo Interamericana para a
Prevencao, Puni¢do e Erradicac@o da Violéncia contra a Mulher de 1994; além da
vedac3o contida na CG | (artigo 50°); CG Il (artigo 51°); CG Il (artigo 130°); e CG
IV (artigo 147"), devendo sempre ser levado em consideragdo que a vitima pode
ser do sexo masculino ou feminino®>.

53! tdem, ibidem.

%2 KITTICHAISAREE, K. Op. cit., p. 112-113.

>3 1dem, p. 113.

% |dem, ibidem.

535 BOUCHET-SAULNIER, F. Op. cit, p. 314-315. Sobre esse tema, ver também: ALLEN, B. Raoe
warfare: the hidden genocide in Bosnia-Herzegovina and Croatia. Mineapolis: University of
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O crime contra a humanidade de estupro, também encontrou vedagéo no
Council Control n° 10 (artigo 1l, 1, ¢); no Estatuto do Tribunal Penal Internacional
da antiga lugoslavia (artigo 5, g); e no Estatuto do Tribunal Penal Internacional de
Ruanda (artigo 3°, g).

O documento emitido pelo Ministério Puablico do Tribunal Penal
Internacional da antiga lugoslavia — Prosecutor’s Pre -Trial Brief de 10 de abril de
1996>® — do caso Tadic, enumera 0s cddigos penais domésticos, que tipificam o
‘estupro, na definigio de penetracdo, mesmo de forma ténue, em qualquer orificio
do corpo pelo pénis, ndo sendo limitada somente o pénis como o 6rgéo utilizado
pelo agente ativo e a vulva ou 0 anus na condicao de orificios sexuais do agente
passivo.

Sao as seguintes jurisdicbes, que definem o intercurso sexual para os
propositos de estupro e outros crimes sexuais, os atos de penetracdo anal, oral
ou vaginal por alguma parte do corpo do homem, por um objeto ou através de
cunnilingus®™’: Suécia, Franga, Holanda, Nova Gales, Inglaterra, Australia do Sul,
Victoria, Nova Zelandia, Irianda, Espanha, Noruega, México e Bélgica.

O crime contra a humanidade de escravidao sexual, nd0 encontra provisao
similar em nenhum outro Estatuto criminal intemacional. Deve ser levado em
consideracao que durante os conflitos internos de Ruanda, muitas mulheres foram
obrigadas a aceitar um matrimbnio temporério e realizar atos sexuais ao marido
em troca de protecdo as suas criancas para evitar que fossem mortas no
genocidio que estava ocorrendo. Ja na antiga lugoslavia, o caso Foca julgado
pelo Tribunal Penal Intemacional, algumas vitimas foram obrigadas a se
confinarem numa espécie de bordel, local em que foram tratadas como

Minnesota, 1996. FEDERATION INTERNATIONALE DES LIGUES DES DROITS DE L'HOMME
AND HUMAN RIGHTS WATCH. Shattered lives: sexual violence during the Rwandan genocide
and its aftermath. New York: Human Rights Watch, 1996. GARDAN, J. Women, Human Rights
and International Humanitarian Law. Intemational law review of the Red Cross. N° 324, sept.
1898, p. 421-432. MERON, T. Rape as a crime under Intemational Humanitarian Law. American
Joumal of international Law. 1993, p. 424-428.

% INTERNATIONAL CRIMINAL TRIBUNAL FOR THE FORMER YUGOSLAVIA. Prosecutor’s Pre-
Trial Brief; Dusko Tadic. Case no. IT-94-I-T.

%7 Conforme o Dicionario Houaiss, verbete “cunilingua™: a etimologia desta palavra advém do latim
cunnus (vulva) e lingus (lingua), significando o “ato de buscar e dar prazer sexual com a boca e
a lingua na vulva da mulher.”
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propriedade pessoal do perpetrador e sendo objeto de repetidos estupros e
assaltos sexuais™.

Os elementos do crime contra a humanidade de escraviddo sexual,
elaborados pela Comisséo Preparatéria do Tribunal Penal Intemacional, contém
os seguintes requisitos: a) o perpretador exercita o poder do direito de
propriedade sobre uma ou mais pessoas, tais como comprar, vender, emprestar
ou trocar tais pessoas ou pessoa, ou impondo neles uma similar privagdo de
liberdade; b) o perpetrador obriga a pessoa ou pessoas a realizarem um ou mais
atos de natureza sexual; c) sua conduta foi cometida como parte de um
generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a populagédo civil; d) o
perpetrador tinha conhecimento que sua conduta fazia parte ou tinha a intengcéo
de conduzir parte de um generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a
populacgo civi®®.

A Convencdo de Trabalhos Forgados de 1930 da Organizagédo
Internacional do Trabalho, definia trabalhos forcados como “todo trabalho ou
servico em que é extraido de qualquer pessoa, sob ameaca de alguma punicao e
que tal pessoa ndo havia se oferecido voluntariamente”. A escraviddo sexual
também se enquadra nessa definicdo, pois os trabalhos for¢cados de natureza
sexual tém a mesma natureza.>®.

Durante a Segunda Guerra Mundial, o Japdo manteve mulheres, em sua
maioria coreanas, para fins de prestarem servigos sexuais forgados, “mulheres
para conforto’, com a finalidade de prover a satisfacdo sexual de suas tropas,
esse exemplo pode ser enquadrado nessa modalidade de escravidéo.

Quanto ao crime contra a humanidade de prostituicdo forcada, tem como
diferenca da escravidao sexual, a vantagem pecuniaria ou qualquer outro tipo de
vantagem por parte do perpretador em troca de atos de natureza sexual da vitima.

S&o elementos do crime contra a humanidade de prostituicao forcada,
elaborados pela Comissdo Preparatéria do Tribunal Penal Intemacional: a) o
perpretador causa a uma ou mais pessoas ou leva a essa pessoa ou pessoas a
empenhar um ato de natureza sexual pela for¢a, ou através de ameaga de forga

338 KITTICHAISAREE, K. Op. cit., p. 113.
339 SHABAS, W. Op. cit, p . 25255-256. .
%0 KITTICHAISAREE, K. Op. cit, p. 114.
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ou coergdo, como o causado pelo medo de violéncia, coagdo, detencado, opressdo
psicolégica ou abuso de poder, contra essa pessoa ou pessoas ou a outra
pessoa, tirando vantagem através de um ambiente coercitivo ou pela
‘incapacidade da pessoa ou pessoas de ter genuino consentimento; b) o
perpretador ou terceira pessoa obtém ou espera obter vantagem de natureza
pecunidria ou outro tipo de vantagem em relagdo ou em conexdo com atos de
natureza sexual; c) sua conduta foi cometida como parte de um generalizado ou
sistematico ataque direcionado contra a populag@o civil; d) o perpetrador tinha
conhecimento que sua conduta fazia parte ou tinha a intengéo de conduzir parte
de um generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a populagéo civi®*.

Em relagdo ao crime contra a humanidade de gravidez forgada, o artigo
sétimo, paragrafo segundo, letra f, define como a “(...) a privacéo ilegal de
liberdade de uma mulher que foi engravidada a for¢a, com o propésito de alterar a
composi¢cao étnica de uma populagéo ou de cometer outras violagbes graves do
direito internacional. Esta definicdo ndo pode, de modo algum, ser interpretada
como afetando as disposicdes de direito interno relativas a gravidez”. |

Esse crime contra a humanidade veda que os vencedores impregnem
sobre os vencidos, por exemplo, uma carga genética diversa da vitima, para fins
do que se chamou na antiga lugoslavia, limpeza étnica, realizada por soldados
sérvios, que também incluia assassinatos sistematicos, desaparecimentos,
transferéncia de populacéo, estupro e outros atos desumanos, assim espalhando
terror, deslocamento e deportagdes na populacao civi®*.

Os elementos do crime contra a humanidade de gravidez forgada,
elaborados pela Comissdo Preparatéria do Tribunal Penal Intemacional, sdo: a) o
perpetrador confina uma ou mais mulheres para forcosamente engravida-las, com
a intencéo de afetar a composigéo étnica de qualquer populagdo ou fazendo parte
de outras graves violagGes do direito internacional;, b) sua conduta foi cometida
como parte de um generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a
populacéo civil; ¢) o perpetrador tinha conhecimento que sua conduta fazia parte

%1 SHABAS, W. Op. cit,, p . 256.

52 Ver estudos adicionais: HASSNER, P. Violence and peace: from the atomic bomb to ethnic
cleasing. Budapest: Central European University, 1997. HUMAN RIGHTS WATCH. Bosnia and
Herzegovina, A closed, dark place: past and present human rights abuses in Foca. New York:
Human Rights Watch, 1998. QUIGLEY. J. State responsability for ethnic cleasing. U.C. Davis
Law Review. n° 32, 1999, 341.
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ou tinha a intengdo de conduzir parte de um generalizado ou sistematico ataque
direcionado contra a populagéo civi*®,

O crime contra a humanidade de esterilizagdo forgada, se entende como
uma das formas de controle de natalidade, tendo a China levado em consideragéo
durante a Conferéncia de Roma de 1988, sua politica publica de autorizar aos
casais terem somente um filho, vem a ser uma modalidade de mediadas para
controle de natalidade. A esterilizacdo deve somente ocorrer quando ha um
genuino consentimento por parte do individuo.

Sao elementos do crime contra a humanidade de esterilizagdo for¢ada,
elaborados pela Comissao Preparatéria do Tribunal Penal Intemacional: a) o
perpetrador retira de uma ou mais pessoas a capacidade biolégica de reproducéo;
b) a conduta ndo é justificada através de tratamento médico ou hospitalar em
relacdo as pessoas envolvidas e ndo houve consentimento genuino; c) sua
conduta foi cometida como parte de um generalizado ou sistematico ataque
direcionado contra a populagao civil; d) o perpetrador tinha conhecimento que sua
conduta fazia parte ou tinha a intengdo de conduzir parte de um generalizado ou
sistematico ataque direcionado contra a populaggo civil®*.

O crime de guerra de qualquer outra forma dé violéncia no campo sexual
de gravidade comparavel, foi analisado no caso Furundzija, do Tribunal Penal
Internacional da antiga lugoslavia, como: “todos sérios abusos de natureza sexual
imposto em relacdo a integridade fisica e moral de uma pessoa através de
coercdo, ameaga de forca ou intimidagdo em tal maneira que é degradante e
humilhante a dignidade da vitima.” *® ‘

O Tribunal Penal Internacional de Ruanda, junto ao caso Akayesu, definiu
violéncia sexual como: “qualquer ato de natureza sexual no qual é cometida sobre
a pessoa em circunstancias coercitivas, ndo sendo limitadas a invasao fisica no
corpo humano, mas podendo incluir atos em que ndo envolva penetragdo ou
mesmo contato fisico™®. No mesmo caso, foi destacado que o ato de desnudar

543 SHABAS, W. Op. cit, p . 256.

544 > SHABAS, William. Op. cit, p . 257.
Prosecutorv Furundzija, para. 186. In: KITTICHAISAREE, K. Op. cit., p. 115.
5% prosecutor v. Akayesu, para. 598. In: I[dem. Op. cit., p. 116.
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uma vitima mulher e forga-la a fazer ginastica em local pablico e em frente a uma

multid&o, é constituido de violéncia sexual®’.

A Declaragdo para a Eliminagdo da Violéncia contra a Mulher das Nagbes
Unidas de 1993; a Convencdo Interamericana para a Prevencdo, Punicdo e
Erradicagdo da Violéncia contra a Mulher de 1994, sdo documentos que proibem
o estupro, reconhecendo como crime.

Os elementos do crime contra a humanidade de qualquer outra forma de
violéncia no campo sexual, elaborados pela Comissdo Preparatéria do Tribunal
Penal Internacional, sdo: a) o perpretador comete um ato de natureza sexual
contra uma ou mais pessoas ou leva a essa pessoa ou pessoas a empenhar um
ato de natureza sexual pela for¢a, ou através de ameaca de for¢ga ou coercao,
como o causado pelo medo de violéncia, coacdo, detencio, opresséo psicoldgica
ou abuso de poder, contra essa pessoa ou pessoas ou a outra pessoa, tirando
vantagem através de um ambiente coercitivo ou pela incapacidade da pessoa ou
pessoas de ter genuino consentimento; b) esse ato € comparavel a todos as
ofensas contidas no artigo sétimo, paragrafo primeiro, letra g do Estatuto de
Roma para o Tribunal Penal Internacional; c) o perpretador estava a par dos fatos
circunstanciais que estabelecem a gravidade dessa conduta; d) sua conduta foi
cometida como parte de um generalizado ou sistematico ataque direcionado
contra a populagio civil; ) o perpetrador tinha conhecimento que sua conduta
fazia parte ou tinha a intencdo de conduzir parte de um generalizado ou
sistematico ataque direcionado contra a populagao civil®®.

O crime contra a humanidade de perseguigdo, entendido conforme o artigo
sétimo, paragrafo terceiro, letra g do Estatuto de Roma do tribunal Penal
Internacional, entende ser “(..) a privagdo intencional e grave de direitos
fundamentais em violag@o do direito internacional, por motivos relacionados com
a identidade do grupo ou da coletividade em causa’.

A perseguicédo é.um dos principais motivos os individuos a deixarem seu
pais de origem, sendo reconhecida pela Convencdo relativa ao Status de
Refugiados de 1951 e a Convencdo que Governa Aspectos Especificos dos

%47 prosecutor v. Akayesu, para. 688. In: idem, Ibidem.
48 SHABAS, W. Op. cit, p . 257.
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Problemas de Refugiados na Africa, adotada no ano de 1969, pela Organizagdo
de Unidade Africana.

A citada Convencdo africana em seu primeiro artigo, define o refugiado
como: “(...) toda pessoa, que possuindo um fundamentado receio de ser
perseguido por motivos de raga, religido, nacionalidade, por pertencer a um
especifico grupo social ou de opinido politica, estando fora de seu pais de sua
nacionalidade e estando incapaz ou tendo tal receio, estando relutante a se
submeter a protecdo daquele Estado”.

Sao elementos do crime contra a humanidade de perseguicéo, elaborados
pela Comiss@o Preparatéria do Tribunal Penal internacional: a) o perpetrador
severamente destitui, contrariando o Direito Internacional, uma ou mais pessoas
de seus direitos fundamentais; b) o perpretador objetiva a pessoa ou pessoas
pela raz&o de sua identificacdo por um grupo ou coletividade, ou um grupo ou
coletividade como um todo; ¢) a sua conduta foi cometida como parte de um
generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a populagdo civil; d) o
perpetrador tinha conhecimento que sua conduta fazia parte ou tinha a intengdo
de conduzir parte de um generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a
populagio civil™®.

Ao longo da Segunda Guerra Mundial, esse crime ocorreu diretamente
contra a etnia hebraica, quando dos territérios tomados pelas tropas nazistas,
sendo em sua maioria, conduzidos aos campos de concentracdo. A antiga
lugoslavia foi também palco de perseguicdo, tendo sido vitimas, em sua maioria,
os descendentes de mugulmanos.

Mais uma vez, Ruanda é seu conflito interno de 1994, testemunhou uma
perseguicdo em massa realizada por hutus contra tutsis, que tiveram que se dirigir
aos paises vizinhos, gerando ao longo do trajeto muitas mortes.

Em conflitos armados internacionais, o termritério sob a ocupagéo militar, o
Direito Internacional Humanitario veda a perseguico, através da CG | (artigo 49°),
CGIV (artigo 147"), e PAI (artigo 85, inciso 4, letra a); e em conflitos armados
nao-internacionais sdo encontradas as proibi¢gdes de persegui¢do no PA Il (artigos
13’, incisos 2’ e 17°). Também encontrara sua ilegalidade na Carta de
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Nurembergue (artigo 6', letra ¢); no Control Council Law n. 10 (artigo Il °, inciso 1°,
letra ¢); na Carta de Téquio (artigo 5, letra h); no Estatuto do Tribunal Penal
internacional da antiga lugoslavia (artigo 5, letra h); e no Estatuto do Tribunal
Penal Internacional de Ruanda (artigo 3’, letra h)™°.

O crime contra a humanidade de desaparecimento forgado de pessoas,
definido pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, como “(...) a
detencéo, a prisdo ou sequestro de pessoas por um Estado ou uma organizacéo
politica ou com autorizagdo, o apoio ou a concordancia destes, seguidos de
recusa a reconhecer tal estado de privacdo de liberdade ou a prestar qualquer
informacao sobre a situagéo ou localizagdo dessas pessoas, com o propdsito de
Ihes negar a protecéo da lei por um prolongado periodo de tempo”.

Os elementos do crime contra a humanidade de desaparecimento for¢cado
de pessoas, elaborados pela Comissdo Preparatéria do Tribunal Penal
Internacional, s&o: a) a prisdo, a deten¢do e 0 sequestro a uma ou mais pessoas,
seguida da falta da informacdo de sua motivagdo legal, sendo esta recusa
precedida ou acompanhada da privacdo de liberdade, sendo de pileno
conhecimento do perpretador tal ato ilicito; b) esta priséo, detencéo e sequestro e
sua falta de motivagéo legal, ocorrera com a autorizagdo, suporte ou aquiescéncia
do Estado ou organizagao politica; c) o perpretador intencionou afastar a pessoa
ou pessoas da protecao juridica por um prolongado periodo de tempo; d) a sua
conduta foi cometida como parte de um generalizado ou sistematico ataque
direcionado contra a populagéo civil; e) o perpetrador tinha conhecimento que sua
conduta fazia parte ou tinha a intengdo de conduzir parte de um generalizado ou
sistematico ataque direcionado contra a populaggo civi®'.

Talvez seja esse crime, a “principal’ contribuigdo dos perversos regimes
militares que povoaram a América Latina nos anos 1960, 1970 e 1980, pois foi
uma medida relativamente comum entre esses regimes. Na Argentina viveu o
drama de ter muito de seus desaparecidos, jogados por avides e helicopteros em
alto mar, ja no Chile foi absurdo o uso de tortura para fins de desaparecer .
pessoas que tinham para o Estado-delinquente, a orientagdo ideolégica
esquerdista.

549 SHABAS, W. Op. cit, p . 258.
50 KITTICHAISAREE, K. Op. cit, p. 118.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos, juigou em 29 de julho de
1988 o caso Velasquez Rodriguez™?, evidenciando que a pratica de
desaparecimentos de um individuo em particular deve ser provada mediante
“evidencias circunstanciais ou indiretas ou por deducgo I6gica’, sem a qual, seria
impossivel provar 0 desaparecimento individual pois “(...) este tipo de represséo é
caracterizada pelo esforgo de suprimir quaiquer informagao sobre o sequestro ou
o paradeiro ou o destino da vitima”.

Angel Manfredo Velazquez Rodriguez, veio a ser seqiestrado por oficiais
do govemo de Honduras, e apds sete anos, sua familia entrou com pedido de
investigacéo junto & Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que por sua
vez iniciou um processo junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O veredicto da Corte fora o desrespeito aos artigos 1°, 4 e 5 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos de 1969, por parte de Honduras, que s&o a
obrigacdo do respeito aos direitos e liberdades reconhecidos em seu texto, ao

direito a vida, e o direito a integridade fisica, respectivamente.

O crime contra a humanidade de apartheid, € segundo o artigo sétimo, letra
h do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, como sendo: “...)
praticado no contexto de um regime institucionalizado de opressdo e dominio
sistematico de um grupo racial sobre um ou outros grupos nacionais e com a
intencdo de manter esse regime”.

O apartheid foi a politica oficial utilizada pela Africa do Sul, iniciada em
1948 e perdurando até 1990, deixando uma pesada seqiela na sociedade desse
pais, em que sua maioria populacional ainda continua na faixa de pobreza™®.

A Convencéo Internacional para a Supresséo e Puni¢do dos Crimes de
Apartheid de 1973, entrando em vigor no ano de 1976, tendo 101 Estados-parte,
define esse crime em seu segundo artigo, como “(...) atos desumanos cometidos

%51 SHABAS, W. Op. cit,, p . 258.

%2 In: LILLICH, R.; HANNUM, H. Intemational Human Rights: problems, law and policy. p. 799-
802.

33 Ver: LEMON, A. The geography of change in South Africa. Chichester: Wiley, 1995. SLYE, R.
Apartheid as a Crime against humanity: a submission to the South African truth and
reconciliation commission. Michigan Journal of International Law. winter 1999: 267.
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com o propésito de se estabelecer e manter a dominagdo de um grupo racial
sobre outro grupo de pessoas € sistematicamente os oprimindo”ss“.

A mesma Convenc¢ao incrimina individuos, membros de organizagdes e
representantes de Estado, independentemente dos motivos e seu pais de
domicilio, quando: a) comete, participa, incita diretamente ou conspira no
cometimento de atos de apartheid, e b) diretamente encoraja, coopera com o
cometimento do crime de apartheid®™.

Os elementos do crime contra a humanidade de apartheid, elaborados pela
Comissao Preparatéria do Tribunal Penal Internacional, sdo: a) o perpetrador
comete o ato desumano contra uma ou mais pessoas; b) o perpretador tinha
conhecimento das circunstancias de fato que estabelecem o carater do ato; c) a
conduta foi cometida no contexto de um institucionalizado regime de sistematica
opressao e dominacéo de um grupo racial, sobre qualquer outro grupo ou grupos;
d) o perpetrador tinha a intengdo de manter o regime mediante a conduta de
apartheid; e) a sua conduta foi cometida como parte de um generalizado ou
sistematico ataque direcionado contra a populagio civil, f) o perpetrador tinha
conhecimento que sua conduta fazia parte ou tinha a intengdo de conduzir parte
de um generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a populagao civil®™®

Os crimes contra a humanidade que sejam outros atos desumanos de
carater semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem
gravemente a integridade fisica ou a saude fisica e mental, conforme Herch
Lauterpacht sdo atos que causem “(...) grande sofrimento ou ferimentos sérios a
satide mental da vitima™"’. |

A Segunda Céamara de Julgamento do Tribunal Penal Intemacional da
antiga lugoslavia, em relagio ao caso Kupreskic e outros, demonstrou que a
provisdo semelhante a “outros atos desumanos”, falha em n&o indicar os
standarts legais que seriam identificados como nessa condicdo de atos
desumanos. A Camara decidiu que devem ser aplicados os modelos
internacionais dos direitos humanos, como os encontrados na Declaragao

% BOUCHET-SAULNIER, F. The practical guide to humanitarian law, p. 16-17.

55 |dem, ibidem.

%5 SHABAS, W. Op. cit, p . 259-260.

57 LAUTERPACHT, H. The law of nations and the punishment of war crimes. (1944) 21 BYBJL 58,
p. 79. Apud: KITTICHAISAREE, K. Op. cit., p. 127.
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Universal dos Direitos Humanos de 1948, a Convencdo Internacional de Direitos
Civis e Politicos de 1966 e a Convencdo Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, como a forma de identificar “o conjunto de direitos basicos
concermentes aos seres humanos, a infragdo no qual pode ser tipificada,
dependendo das circunstancias que o acompanham, para o crime contra a
humanidade; isto &, eles devem ocorrer numa maneira sistematica e em larga
escala, tdo sério quanto as outras classes de crimes contra a humanidade” ==,

J4 a Segunda Camara de Julgamento do Tribunal Penal Internacional de
Ruanda, no caso Kayishema e Ruzindana, declarou ser “outros atos desumanos”
como “(...) atos ou omissGes que deliberadamente causem sério sofrimento
mental ou fisico ou ferimento ou constitua um sério ataque na dignidade humana
de comparavel seriedade ou gravidade que 0s outros crimes contra a humanidade
ja enumerado em relevantes provisdes afeitos aos instrumentos internacionais.”
Deve haver um nexo entre o ato desumano e seus efeitos fisicos ou mentais,
devendo serem analisados caso a caso™>.

Sao elementos dos crimes contra a humanidade através de outros atos
desumanos, elaborados pela Comissdo Preparatéria do Tribunal Penal
Internacional: a) o perpretador causa um grande sofrimento, ou sérios ferimentos
ao corpo ou a saude fisica ou mental, nos termos de atos desumanos; b) esse ato
tem similar caracteristica com qualquer outro ato referido no artigo sétimo,
paragrafo primeiro do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Intemacional; c) o
perpretador tinha conhecimento das circunstancias de fato que estabelecem o
carater do ato; d) a sua conduta foi cometida como parte de um generalizado ou
sistematico ataque direcionado contra a populagéo civil; f) o perpetrador tinha
conhecimento que sua conduta fazia parte ou tinha a intencdo de conduzir parte
de um generalizado ou sistematico ataque direcionado contra a populacao civil.

%8 KITTICHAISAREE, K. Op. cit., p. 127.
idem, ibidem.
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Paragrafo lll. Crimes de Guerra

O artigo oitavo, paragrafo primeiro do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, trata da competéncia dos crimes de guerra, sendo: “o Tribunal tera
competéncia para julgar os crimes de guerra, em particular quando cometidos
como parte integrante de um plano ou de uma politica ou como parte de uma
pratica em larga escala desse tipo de crimes”.

Sao crimes de guerra, conforme o artigo oitavo, paragrafo segundo do
referido Estatuto:

a) As violagbes graves as quatro Convengdes de Genebra.

b) Outras violagbes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos
armados intemacionais no @&mbito do Direito Internacional.

c) Em caso de conflito armado que n&o seja de indole internacional, as
violagtes graves do artigo terceiro comum as quatro Convengdes de Genebra, e,
por conseguinte, ndo se aplica a situagdes de disturbio e de tenséo intemas, tais
como motins, atos de violéncia esporadicos ou isolados ou outros de carater
semelhante.

d) As outras violagbes graves das leis e costumes aplicaveis aos conflitos
armados que n3o tém carater internacional, no quadro do Direito Internacional.

Deve-se ressaltar que, para o Direito Internacional Consuetudinario, os
crimes contra a humanidade s&o suscetiveis de ocorrer mesmo em tempo de paz,
sem qualquer conflito armado, em diferenca aos crimes de guerra, inerentes a
algum tipo de confiito. .

Neste ponto, a Camara de Apelagéo do Tribunal Penal Internacional da
antiga lugoslavia, julgando o recurso do caso Tadic, que entre outros fatos
levantados pela defesa, encontraria a falta de jurisdicdo ratione materiae em
relagcéo aos crimes contra a humanidade, tendo tomado a seguinte decisdo: “(...)
esta firmada a regra que o Direito Intemacional Consuetudinério em relagdo aos
crimes contra a humanidade, ndo requerem conexdo a conflito armado
internacional. De fato, como colocou o Promotor, o Direito Intemacional

Consuetudinario pode ndo requerer a conexdo entre os crimes contra a
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humanidade e qualquer outro conflito af all. Entdo, em requerendo que os crimes
contra a humanidade sejam cometidos tanto em conflito armado interno quanto
intemacional, o. Conselho de Seguranca teria definido o artigo 550 mais
estreitamente que o necessario sobre o Direito Internacional Consuetudinario™"

Paragrafo IV. O Crime de Agresséao

O crime de agressdo esta descrito no artigo 5, inciso segundo, do Estatuto
do Tribunal Penal Internacional, assim dispondo: “(O) Tribunal exercera jurisdicdo
sobre o crime de agressdo uma vez que seja aprovado um dispositivo, em
conformidade com os artigos 121° e 123" ® em que se defina o crime e se
enunciem as condi¢cdes nas quais o Tribunal exercera a sua jurisdicao sobre tais
crimes. Tal dispositivo sera compativel com os dispositivos pertinentes da Carta
das Nacbes Unidas.”

A definicdo em relag&o ao crime de agress@o nao obteve consenso durante
a Conferéncia de Roma de 1998, pois haviam diversas posi¢oes diversas sobre
sua definicdo, ao mesmo tempo que acordou-se ser necessaria sua incluséo no
Estatuto de Roma, e uma posterior emenda contendo sua exata defini¢do.

A Resolucdo n. 3.314, adotada pela Assembléia Geral em 14 de dezembro
de 1974, qualifica em seu artigo terceiro, os atos de agressdo, que possam
ocorrer independentemente de declaragdo de guerra, quando: a) a invasido ou
ataque pelas forgcas armadas do Estado em territério de outro Estado, ou qualquer
outra ocupacgdo militar, mesmo temporaria, resultando desta invasdo ou ataque
qualquer anexacio pelo uso da for¢a do territério ou parte do outro Estado; b)
bombardeios das forgcas armadas do Estado, contra o territério de outro Estado ou
a utilizagdo de quaisquer armas pelo Estado contra o temritério de outro Estado; c)
o bloqueio de portos ou costa do Estado pela forgas armadas de outro Estado; d)

%0 vide o Artigo 5’ do Estatuto do Tribunal Penal Intemnacional da antiga lugoslavia, na versdo de
lingua inglesa, junto ao Volume de Anexos, anexo 4.

%! The Prosecutor v. Dusko Tadic, decision of the Appeals Chamber on the Defense Motion of the
Interlocutory Appeal conceming jurisdiction at 73; Case no. IT-94-1-D, of 2 Oct. 1995. Disponivel
em http://www.un.org/icty. Acesso em: 1 de nov. 2002.

582 \iide os artigos 121 e 123 do Estatuto de Roma do Tribunal penal Interacional, junto ao
Volume de Anexos, anexo 1.
%3 vVide a Resolugio n° 3.314 da Assembléia Geral, junto ao Volume de Anexos, anexo 11.


http://Www.un.org/icty
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um ataque das forcas armadas do Estado, através da terra, do mar, pela forca
aérea, fuzileiros navais ou esquadrées aéreos de outro Estado.

Continua a dispor a citada Resolugdo: e) o uso das forcas armadas de um
Estado em que encontra-se no territdrio de outro Estado, através de um acordo
com o Estado receptor, em contravencdo as condigdes constantes no acordo ou
qUalquer extens&o de sua presenca nesse territorio, além dos termos do acordo,
f) a ac&do do Estado que deixa a disposi¢ao o seu territorio, para que outro Estado,
o utilize com fins de perpetrar um ato de agressdo contra terceiro Estado; g)
enviando para ou em favor do Estado, bandos ou grupos, sejam irregulares ou
mercenarios, no qual procederdo atos de forgcas armadas contra outro Estado com
tal gravidade que se enquadrem nos atos listados, ou por seu substancial
envolvimento nos atos.

Interessante notar que o Egito, Oman, Siria e a Liga dos Estados Arabes,
manifestam-se pela adogdo da definicdo contida na Resolugdo n° 3314 da
Assembléia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas, desde que houvesse a
diferenciacdo entre o ato de agressdo e a “luta legitima dos povos pela
autodeterminacdo.” A india e o Paquistdo, estavam naquele momento muito
ocupados em testar armas nucleares, portanto, em nada inclinados a se
sujeitarem a possivel incriminacdo na futura Corte Penal Internacional. Os
Estados Unidos da América, sempre mantendo a praxis de consideragbes
politicas e militares, insistram na preservagédo do veto (nessa matéria) do
Conselho de Seguranca da ONU. A China advogou a protecdo da soberania
nacional. Diante a tais divergentes posicOes, agilmente o Presidente da
Conferéncia — Philippe Kirsch do Canada — deixou para o futuro a definigéo do

crime de agressio, fazendo-o constar no Estatuto®®,

Certamente, em futuro proximo, devam ser analisadas as Cartas dos
Tribunais Militares Internacionais de Nurembergue e Toquio e as respectivas
jurisprudéncias, além de analisar os fratados, as resolugbes e convengdes
internacionais e as decisdes das cortes domésticas, com fins de implementar o

%4 KITTICHAISAREE, K. Op. cit, p. 207-208.
5% |dem, ibidem.
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crime de agresséo, definido como crimes contra a paz naqueles Estatutos Penais
do pés-Segunda Guerra Mundial®®.

Paragrafo V. Outros Crimes

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional dispde quanto a
delitos ocorridos contra a administracdo da justica, segundo o artigo 70’,
cometidos intencionalmente quando: a) prestar falso testemunho se estiver
obrigado a dizer a verdade; b) apresentar provas com o conhecimento de que sédo
falsas ou falsificadas; c) corromper uma testemunha, obstruir seu
comparecimento ou testemunho ou interferir neles, adotar represalias contra uma
testemunha por suas declaragdes, destruir ou alterar provas ou interferir nas
diligéncias de coleta de provas; d) colocar empecilhos, intimidar ou corromper um
funcionario do Tribunal para obriga-lo ou induzi-lo a que ndo cumpra suas fungées
ou que o faca de forma indevida; e) adotar represalias contra um funcionario do
Tribunal em razao de fungbes que ele ou outro funcionario tenha desempenhado;
e, f) solicitar ou aceitar suborno na qualidade de funcionario do Tribunal e em
conexao com suas fungdes oficiais.

Nesses casos, a sentenga condenatéria, o Tribunal podera aplicar a pena
de reclusdo por até cinco anos, ou multa de até dois mil euros, conforme o contido
nos artigo 70’, inciso 3’ do Estatuto do Tribunal Penal Internacional e artigos 170"
e 171° das Regras de Procedimento e Evidéncia da mesma carta.

Capitulo IV. A Cooperagao dos Estados-partes e o Tribunal Penal
Internacional

Os Estados-partes devem cooperar plenamente com o Tribunal Penal
Internacional na investigacdo e persecucgdo dos crimes sob sua jurisdicdo™’

%% para informagdes, adicionais, ver: DINSTEIN, Y. Agression and self-defense. The Hague:
Grotius, 1988. RIFAAT, A. M. Intemational aggression. Stockholm: Aimqvist & Wiksell
Intemational; Atlantic Highlands, N. J.: Humanities, 1979.

%7 Conforme artigo 86 do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Vide o Estatuto de
Roma, junto ao Volume dos Anexos, anexo 1.
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Entre os varios artigos conditos na Parte IX, Da Cooperagéo Internacional e
da Assisténcia Judicial, o artigo 89° do Estatuto de Roma, sendo provavelmente, o
mais sensivel diante a norma constitucional brasileira, pois assim reza o citado
disposto estatutario: (O) Tribunal podera transmitir, acompanhado do material
probatério, em conformidade com o artigo 91" %%, um pedido de captura e entrega
de um individuo. O Tribunal transmitird tal pedido a qualquer Estado em cujo
territério tal individuo possa se encontrar. Os Estados-parte cumprirdo os pedidos
de captura e entrega, em conformidade com o disposto na presente Parte e com
os procedimentos previstos em seu direito intemo”.

Em razdo da maioria dos Estados adotarem dispositivos constitucionais
que vedam a extradicdo de nacionais, com as conhecidas exce¢bes da Gra-
Bretanha, Estados Unidos da América e Argentina, o Estatuto de Roma de 1998,
no artigo 102, diferenciou a entrega (surrender) da extradi¢cdo (extradition), pois se
entendera a entrega de um individuo por um Estado-parte ao Tribunal Penal
Internacional, enquanto a extradicdo ocorre quando se entrega um individuo por
um Estado a outro Estado.

José Francisco Rezek conceitua a extradicdo como: “(...) € a entrega, por
um Estado a outro, e a pedido deste, de individuo que em seu territdério deva
responder a processo penal ou cumprir pena™.

O referido autor completa: “(0O) fundamento juridico de todo pedido de
extradicdo ha de ser um tratado entre os dois paises envolvidos, no qual
estabeleca que, em presenca de determinados pressupostos, dar-se-a a entrega
da pessoa reclamada™™.

Celso D. de Albuquerque Mello, ensina: “(A) extradicdo pode ser definida
como sendo o ato por meio do qual um individuo é entregue por um Estado a
outro, que seja competente a fim de processa-lo e puni-lo”.

A Constituicdo Federal veda expressamente a extradi¢ao de brasileiro nato,
em seu artigo 5" inciso LI, pois: “nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o
naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da naturaliza¢do, ou de

%8 Vide o Estatuto de Roma do Tribunal Penal intemacional, junto ao Volume dos Anexos, anexo
1.

% REZEK, J. F. Op. cit., p. 201.

>dem, ibidem.
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comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, (...)",
logo, a extradicao a outro Estado de brasileiro nato é vedada, havendo a excecéo
ao naturalizado, conforme esse dispositivo constitucional.

Nesse sentido, a Delegacdo brasileira que participou da Conferéncia
Plenipotenciaria em Roma, manifestou que apesar de aprovar plenamente a idéia
da criagdo do Tribunal Penal Internacional, levou em considerag@o que a entrega
de individuos a Corte, poderia estar em desacordo com a legisiacéo nacional,
além da proibicdo da prisdo perpétua®".

A melhor solugdo ao problema deve vir através do entendimento de que o
Tribunal Penal Internacional tem sua jurisdicdo de carater complementar as
jurisdigbes penais nacionais, e através do principio — ne bis in idem —, adotado
no artigo 20" do Estatuto de Roma, ndo héa o que temer em relag@o & entrega,
apesar da possivel semelhanga com o instituto da extradigéo, pois ela somente
acontecera se o julgamento patrio ndo cumprir com os requisitos constantes da
Carta de Roma, fato improvavel na tradigéo forense brasileira.

Somado ao fato de que a extradigdo ocorre de um Estado a outro Estado,
enquanto a entrega sera entre um Estado-parte a uma organizagio internacional
que é membro, nesse caso, o Tribunal Penal Internacional.

Deve-se levar em conta, para fins de admissibilidade por parte do Supremo
Tribunal Federal quanto a entrega de brasileiro ao Tribunal Penal Internacional, as
seguintes condicbes: a) se a vitima (agente passivo) ou o local da infragdo
(ratione loci) s@o vinculados a determinado Estado-parte do Tribunal Penal
Internacional; b) que o crime cometido seja punido no Estatuto do Tribunal Penal
Internacional e tenha sido cometido apds 1° de julho de 2002 (ratione temporis); c)
que o conteudo do pedido de prisdo e entrega esteja em conformidade ao artigo
91" do Estatuto do Tribunal Penal Internacional e com a legislagdo brasileira
pertinente & matéria; d) que o acusado brasileiro ndo seja julgado em qualquer
outra Corte Internacional, sendo e tdo somente pelo Tribunal Penal Intemacional;
e) que o crime ndo tenha sido julgado em Corte brasileira com jurisdicdo para
julgar o caso (ne bis in idem).

%1 O texto original em inglés encontra-se em: CARVALHO RAMOS, A. de. O Estatuto do Tribunal
Penal Intemacional e a Constitui¢io Brasileira. In: CHOUKR, F. H. Tnbunal Penal Internacional,
p. 247. '
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No mesmo entendimento, André de Carvalho Ramos®? ensina: “(L)ogo,
nao haveria ébice constitucional ao cumprimento de ordem de detenc&o e entrega
de acusado brasileiro ao tribunal, j& que a Constituicdo brasileira s6 proibe a
extradicdo de nacionais. Como o brasileiro ndo estaria sendo remetido a outro
Estado, mas sim a uma organizago internacional (o Tribunal Penal Internacional)
que representa a comunidade dos Estados, ndo haveria impedimento algum’.

Por fim, ressalta André de Carvalho Ramos, “(P)elo contrério, a
Constituicao brasileira expressamente apoia a criagdo de tribunais internacionais
de direitos humanos, como se v& no artigo 77 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias™">.

Em relagdo a pena perpétua, outra possivel incompatibilidade podera
existir, pois o artigo 77" inciso 1°, letra b, do Estatuto de Roma, prescreve a
possibilidade de “pena de prisdo perpétua, quando justificada pela extrema
gravidade do crime e pelas circunstancias pessoais do condenado.” Em
complemento, o artigo 110, inciso 3’ da referida Carta, indica que em caso de
prisédo perpétua, o Tribunal revisara a pena a fim de determinar se esta deveria

ser reduzida desde que o apenado tenha cumprido vinte e cinco anos de prisao.

O artigo 5’, inciso XLVII, da Constituicdo Federal brasileira, afirma que nao
havera penas de carater perpetuo. O Superior Tribunal de Justica, sobre esse
tema, destacou a jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana, pois sua
legislacdo contempla o ergastolo (prisdo perpétua), uma vez promovida sua
arglicdo de inconstitucionalidade, essa alegagcdo foi rejeitada, pois ha
admissibilidade de livramento condicional®.

Em suma a revisdo da pena perpétua sentenciada pelo Tribunal penal
Intemaciohal, podera ocorrer apds vinte e cinco anos de seu cumprimento,
quando podera ser realizada a revisdo da pena, sendo admissivel impor uma
espécie de liberdade condicional.

572 procurador da Republica, Doutor em Direito Internacional pela Universidade de Sao Paulo.
7 Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias, artigo 7 : “O Brasil propugnara pela formacao
574de um tribunal interacional dos direitos humanos.” .
STJ. RHC 3808/SP. Rel. Ministro Luiz Vicente Cemicchiaro. 6 T. Decis2o: 26 de set. 1994.
Publicada no Diario da Justica de 12 de dezembro de 1994, p. 35.330.
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Capitulo V. A Exclusdo da Responsabilidade Criminal

A Carta de Nurembergue n&o trazia a possibilidade de exclusdo da
responsabilidade penal, em relacdo aos Estatutos dos Tribunais Penais
Internacionais da antiga lugoslavia e Ruanda, dispunham que a posigéo oficial do
acusado nao o exime da i‘esponsabilidade penal, no entanto, o cumprimento de
ordens superiores pode ensejar atenuag¢ao da pena.

O Estatuto de Roma é mais detalhado nesse tema. Em seu artigo 31°
enumera as circunstancias que excluem a responsabilidade penal, seja por
doenca mental, o estado de intoxicagdo involuntaria;, a ag¢do produzida por
legitima defesa; agir sob forte coacéo psicolégica ou fisica e a idade (artigo 26° °®
do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional).

A idade minima para a responsabilidade penal no Brasil & de dezoito
anos’’®, enquanto que na Inglaterra e Pais de Gales é dez anos, e em outros
Estados pode variar de quatorze, dezesseis os dezoito anos. Para o Tribunal
Penal Internacional é obedecido o critério de dezoito anos de idade no momento
da pritica do crime (artigo 26’ do Estatutc de Roma do Tribunal Penal
Internacional).

%S Vide o Estatuto de Roma, Volume de Anexos, anexo 1,
578 Vide artigo 27 do Caédigo Penal e artigo 228 da Constituigdo Federal.
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TERCEIRA PARTE

PERSPECTIVAS DE CONSOLIDAGAO DO EMERGENTE DIREITO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

O objetivo desta parte terceira da pesquisa é o estudo da implementagéo e
das perspectivas de consolidacdo do Direito Intemacional Humanitario. Para a
sua implementac@o, contribuiu, inicialmente, o Comité Internacional da Cruz
Vermelha, através da Convengéo de Genebra em 1864, quando ali se iniciou a
trajetoria deste conhecimento e que ap6s a criagéo da Organizagdo das Nagbes
Unidas continuou seu percufso, de forma paralela a essa organizagao,
oferecendo uma série de principios — soft Jaw — a serem utilizados no
disciplinamento normativo de conflitos armadoé de quaisquer natureza, prestando
servico inestimavel no ambito humanitario.

Conforme ensina Odete Maria de Oliveira, “(T)oda disciplina, quando
emergente, enfrenta a complexa questdo — tanto material como formal — da
precisdo do objeto de conhecimento na delimitacdo de seu campo de estudo™"".

577 OLIVEIRA, O. M. Op. cit., p. 52.
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Nessa abrangéncia, que se ocupa em delimitar o objeto material dessa
disciplina, esclarecedoras s&o, a afirmag&o de Christophe Swinarski®™®, no sentido
de evidenciar de que o mesmo trata de abarcar um &ambito do Direito
Internacional, o qual encontra sua base na locus da comunidade internacional,
vale dizer, da sociedade global®™, porque se refere a salvaguarda da prépria vida
dos individuos em confrontos decorrentes de conflitos bélicos. A vida, o maior
bem da humanidade, por isso, protegido®® a todos os seres humanos, logo da
universalidade, ou dito de outra forma, o fendmeno que constitui a prépria
Humanidade constitui 0 objetivo material desta disciplina.

Assim, além de salvaguardar a existéncia humana, o Direito Internacional
Humanitario volta-se & necessidade de ir a busca da superagdo dos perigos e das
consequéncias dos conflitos bélicos, para isso, tenta também buscar o equilibrio
entre os interesses do poder — sua conquista € manutencdo — ocupando-se
também em “civilizar a guerra, ou, pelo menos, diminuir os seus efeitos
excessivos, inGteis, e colaterais™!.

Disseminado, o objeto material que confima a disciplina do Direito
Internacional Humanitario, forma que diz respeito aos conflitos armados de
natureza interna ou internacional e dos crimes contra a humanidade, e, que nesse
viés, podem ocorrer independentemente da existéncia de qualquer conflito. O
Direito Internacional Humanitario aborda os fatos em que o género de conflitos
armados apresenta-se diversificado em inumeras espécies, entre outras, as
guerras, as guerrihas, a insurreicdo armada, os golpes de Estado, e os
movimentos nacionais de libertagao.

Leva em conta o ser humano, sua integridade fisica e mental, como o bem
maior a ser protegido durante o conflito armado e fora dele, individualizando-o na
condicdo de combatente, prisioneiro de guerra, chefe militar ou politico e os civis

378 SWINARSKI, C. Op.cit., p. 25-27. _

Ver mais detalhes in: BEDIN, G. A. A sociedade internacional e o século XXI: em busca da
construgdo mundial justa e solidaria. ljui: Unijui, 2001.

%0 =Byscando-se o ‘bem protegido’ em (ltima ratio fegis pelo Direito Intemacional Humanitario,
concluir-se-a que este € a “Humanidade® entendida néo tanto como um sentimento ou uma
atitude de um ser humano face as vicissitudes do destino de outro ser humano, mas
principalmente como um conjunto de seres humanos que devem continuar existindo, superando
os perigos da guerra”. in: SWINARSKI, C. Op.cit., p. 26.

%81 |dem, ibidem.
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de modo geral, cabendo ou ndo a responsabilidade penal individual a cada um
dos envolvidos nos fatos analisados a luz do Direito Internacional Humanitario.

Quanto ao objeto formal, é necessario analisar o Direito Internacional
Humanitario no que tange, conforme escreve Odete Maria de Oliveira, a seu
aspecto de estrutura normativo-teérico, se “(...) apresenta arcabougo teérico
préprio ou se deve socorrer-se de conhecimentos interdisciplinares™?, através de
outros ramos do Direito ja consagrados, como o Direito Intermacional Pdblico e o
Direito Penal, ou do ainda emergente Direito Internacional Penal e das ciéncias
sociais, tais como a Histéria, a Geografia, a Ciéncia Politica, as Relacdes
Internacionais, a Sociologia, as Ciéncias Militares e suas estratégicas.

Essa tese tem como proposta demonstrar que o Direito Internacional
Humanitario, sendo um ramo do Direito Internacional Publico, apresenta, plena
autonomia, possuindo seu préprio marco tebrico formal delimitado, constituido
através de tratados, convengodes, protocolos, da doutrina, do Direito Intemacional
Consuetudinario e da jurisprudéncia proveniente da Corte Permanente de Justica
Internacional (Sociedade da Liga das Nagdes), da Corte de Justica Internacional
(Organizagao das Nagbes Unidas), dos Tribunais Penais Militares Intemacionais
de Nurembergue e do Extremo Oriente, e finalmente dos Tribunais Penais
Internacionais ad hoc da antiga lugoslavia e de Ruanda.

Assim a terceira parte dessa pesquisa centra-se na analise do percurso
desse novo ramo do Direito, abordando as diferengas apresentadas entre o
Direito intemacional Humanitario, o Direito Internacional Publico e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, nas proprias fontes normativas,
jurisprudenciais e doutrinarias e na perspectiva de sua adogéo como disciplina
junto as Faculdades de Direito, Relagdes Intemacionais e Jomalismo nas
Universidades do pais.

Na conti'nuidade, sera examinado, nos titulos que compdem essa ultima
parte do estudo, o percurso desse .novo Direito — o Direito Internacional
Humanitario — conferindo énfase a conscientizacdo de sua importancia como
disciplina, apresentando consideragées em torno de modelos de planos de ensino

%82 1dem, ibidem.
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e seus programas, que poderdo ser utilizados em cursos distintos, como Direito,
Relagées Internacionais e de Jornalismo.

Titulo I. O Percurso de um novo Direito

O Direito Internacional Humanitario, sendo um ramo emergente do Direito
Internacional Publico, apresentando aporte tedrico-conceitual mais recente,
guarda dimensao que coincide com a existéncia dos seres humanos na Terra, e
desde longinqua antiglidade vem acompanhando e disciplinando o
comportamento dos povos na luta pelo espago territorial e politico, prescrevendo
os limites dos conflitos, o tratamento ao soldado preso, & mulher e a crianca e aos
bens tomados dos vencidos, a busca medieval da guerra justa, e os efeitos dos
Tribunais Penais Internacionais.

Capitulo I. O Desenvolvimento, a Codifica¢cdo e a Consolidagao

A diéciplina do Direito Intemacional Humanitario vem se desenvolvendo ao
longo dos ultimos cento e cinglenta anos, tendo, assim, no Direito Internacional
Consuetudinario, sua grande base, e no Comité Intemacional da Cruz Vermelha,
o guardigo formal do seu direito.

Com o término da Segunda Guerra Mundial surgiu uma forte tendéncia em
torno de consolidar o Direito Internacional Humanitario como direito normatizador
dos problemas decorrentes dos conflitos armados. A doutrina distingue existir trés
categorias que se destinam em assegurar o respeito aos seres humanos, na
medida em que tal pretens&o seja compativel com os requisitos militares, a ordem
publica, e que venha a atenuar os sofrimentos causados pelas hostilidades™°.

Doutrinariamente tais categorias do Direito Internacional Humanitario sdo
assim denominadas, em relagdo as normas que regulamentam os conflitos

%3 ROVER, C. de. Para servir e proteger: direitos humanos e direito internacional humanitério
para forcas policiais e de seguranga, p. 39. ‘
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armados: o Direito de Genebra, o Direito da Haia, e uma terceira vertente mais
recente, o Direito de Nova lorque™*.

O Direito de Genebra, segundo Cees de Rover, “(...) trata da protecdo das
vitimas de guerra, sejam militares ou civis, na 4gua ou em terra. Protege todas as

pessoas fora de combate, isto &€ que ndo participam ou ndo estdo mais
participando nas hostilidades: os feridos, os doentes, os naufragos e os
prisioneiros de guerra™.

Pode-se afirmar que o Direito de Genebra e o Comité Internacional da Cruz
Vermelha tém a mesma origem, pois derivam dos principios alinhados na obra de
Henry Dunant, Un Souvenir de Solferino>®.

As quatro Convengdes de Genebra, de 12 de agosto de 1949, constituem o
conjunto de protecdo aqueles que estejam fora da agdo militar e que nZo
participam das hostilidades: feridos, doentes, naufragos ou prisioneiros de guerra,
e a populagao civil.

Para Cees de Rover, “(...) as convencbes de Genebra transpdem as
matérias de interesse moral e humanitario para o sistema juridico internacional.
Elas incorporam o ideal da Cruz Vermelha. O Comité Internacional da Cruz
Vermelha € seu promotor e inspirador. Além disso, estas mesmas Convengdes

estabelecem a base legal para o mandato humanitario de protecéo e assisténcia
do CICV"™,

Quénto ao Direito da Haia, prossegue o autor, “(...) preocupa-se mais com
a regulamentagao dos métodos e meios de combate, e concentra-se na conducgéo
das operagdes militares. O direito da Haia é, portanto, de interesse fundamental
ao comandante militar em terra, mar e ar>®,

Observa o citado autor, “(...) no entanto, restou um pequeno problema:
conforme mencionado, o direito de Genebra evoluiu ao longo dos tempos, ao
passo que o Direito de Haia permaneceu inalterado desde 1907. Contudo, as

53 ROVER, C. de. Para servir e proteger: direitos humanos e direito internacional humanitario
para forgas policiais e de seguranga, p. 39.

534 CANGADO TRINDADE, A A . Direito intemacional humanitério, p. 26.

55 ROVER, C. de. Op. cit., p. 41.

5% DUNANT, Henry. Recurdo de Sofferino. Tradugdo Sergio Moratiel Villa. Genebra: Comité
Internacional de La Cruz Roja, 1982.

%7 ROVER, C. de. p. 40.
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normas estabelecidas pelas Convengbes de Haia foram de importancia
fundamental, sendo essencial evitar que se tornassem obsoletas™®.

Conclui Cees de Rover, “(...) sendo assim, o Comité Internacional da Cruz
Vermelha, considerou indispensavel que elas fossem incluidas no esbogo dos
Protocolos Adicionais as Convencdes de Genebra de 1949. Esta intencéo foi
plenamente aprovada pelos representantes de governos na Conferéncia
Diploméatica sobre a Reafirmacdo e Desenvolvimento do Direito Internacional
Humanitario aplicavel a Conflitos Armados, ocorrida em Genebra entre 1974 e
1977,

Com o término da citada conferéncia no ano de 1977, foram apresentados
os dois Protocolos Adicionais as Convengdes de Genebra de 12 de agosto de
1949, relativos & protecéo das vitimas dos conflitos armados internacionais e ndo
internacionais.

Ao lado do Direito de Genebra e do Direito de Haia, o Direito de Nova
lorque abrange, conforme a licdo de Antdnio Augusto Cangado Trindade, “(...) os
esforcos e realizagcdes das Nagdes Unidas nesta area. O ponto de partida desta
corrente residiria na Conferéncia de Teera sobre Direitos Humanos de 1968
(Resolugao XXIll), seguida de uma seérie de resolugdes da Assembléia-Geral das
Nacgdes Unidas e outros 6rgéos principais (sobre os temas dos movimentos de
libertagdo nacional e das possiveis proibicobes ou restricbes ao uso de
determinadas armas convencionais), com destaque para a Resolugdo da
Assembléia Geral no. 2444 (XXIIl) de 1968, que marcou um novo interesse, no
ambito da ONU, pela matéria™".

Frits Kalshoven, citado por Anténio Augusto Cancado .Trindade, “(...)
identifica, com efeito, a partir da adogéo da Resolugdo n° 2444, a aceleragéo de
um movimento de confluéncia entre as trés correntes (Genebra, Haia, Nova York),
a formarem um novo movimento unico, englobando as preocupacgbes com a
protecéo das vitimas de guerra, as regras de combate, e a protegao internacional
dos direitos humanos nos conflitos armados™>*2.

%88 1dem, p. 39.

%89 1dem, p. 40.

%0 1dem, ibidem.

%1 CANGCADO TRINDADE, A . A . Op. cit, p. 26.
Idem, ibidem.
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Esta terceira vertente teria, como pontos culminantes, os dois Protocolos
Adicionais de 8 de junho de 1977: a Convengdo sobre a Proibicdo do
Desenvolvimento, Producdo e Estocagem de Armas Bacteriolégicas (Biologicas) e
a Base de Toxinas e Sua Destruicdo de 1972, e a Convencgdo das Nagdes Unidas
sobre Proibicdes ou Restricbes ao Uso de Certas Armas Convencionais de

1980%%.

Soma-se as citadas Convencgdes, a Convencéo para a Protecédo de Bens
Culturais em Caso de Conflito Armado de 1954, e a Convencgao sobre a Proibicéo
do Uso de Técnicas de Modificacdo Ambiental para Fins Militares ou Quaisquer
Outros Fins Hostis de 1977%. |

Mais adiante, nessa obra, no capitulo que trata das fontes do Direito
Internacional Humanitario, serdo analisados dispositivos legais referentes ao

desenvolvimento, codificagdo e a consolidacdo do Direito Internacional
Humanitario.

Capitulo ll. A Questdo Pratica Através das Resolugoes

A doutrina do direito anglo-saxao divide as normas intemacionais em dois
tipos: hard law e soft law. A primeira, é derivada dos tratados e, a segunda,
advém das resolugcbes de organismos internacionais ou de seus 6rgaos
especializados, como o Conselho de Seguranga da Organizacdo das Nagbes
Unidas ou do Comité Internacional da Cruz Vermelha.

Em 1978, o Comité Internacional da Cruz Vermelha divulgou os preceitos
bésicos — soft flaw — contidos no Direito Internacional Humanitario em caso de
conflito armado, de natureza convencional, guerriiha ou de qualquer grupo
armado de intervengdo interna, compreendido: a) os combatentes fora de
combate“"‘as e aqueles que nao tenham participacéo direta nas hostilidades. Tém
eles o direito de serem respeitadas suas vidas e sua respectiva integridade fisica

5% 1dem, ibidem.
%4 idem, p. 26-27.
55 wors de combat.
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e moral. Também devem ser protegidos e tratados humanamente em quaisquer
circunstancia, sem qualquer distingdo adversa™®.

Na continuidade, encontra-se nos mesmos preceitos basicos: a) € proibido
matar ou ferir, nem atacar ou maltratar o adversario que se rende ou esteja fora
de combate; b) o ferido e o doente devem ser acolhidos e tratados pela parte do
conflito em que os tenham em seu poder, sem qualquer discriminagdo. Esta
protecdo também cobre o pessoal médico, os estabelecimentos, os meios de
transporte e o material. Por outro lado, os emblemas do Movimento da Cruz
Vermelha (cruz vermelha, lua crescente, ledo vermelho e o sol®’) sdo os
simbolos de tais protecdes e devem ser respeitados, ndo colocando obstaculos
aos funciondrios que os utilizam no desempenho de suas funcdes™®.

No mesmo documento de 1978, o Comité Intemacional da Cruz Vermelha,
também, prescreveu como seus principios, no qual os combatentes capturados e
civis estando sob a autoridade da parte adversa tém o direito de terem
respeitadas suas vidas, em conjunto com a dignidade, os direitos pessoais
inaliendveis e suas convicgdes, além de serem protegidos contra todos os atos de
violéncia e represdlias. Tendo eles o direito de manterem e receberem
correspondéncias de seus familiares e obterem resposta™.

3% SHAW, M. N. Intemational Law. p. 740.

%7 Unilateralmente o Ir3 deixou de usa-lo em 4 de setembro de 1980, através de um memorandum
enviado pelo departamento juridico do Ministério das Relagdes Exteriores da Repiiblica Islamica
do ird enviada a Embaixada Suiga em Teerd. Cfe. SASSOLI, M.; BOUVIER, Op. cit., p. 607.

5% SHAW, N. M. Op. cit., p. 740.

%9 1dem, p. 740-741.
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Todos devem ser titulares dos beneficios e das garantias judiciais
fundamentais. Nenhum individuo deve ser responsabilizada por atos que nao
tenha cometido, além de n&o ficar sujeito a tortura fisica e mental, a punigéo
corporal ou & tratamento cruel e degradante®™®.

No mesmo documento, s&o preceitos basicos do Direito Internacional
Humanitario. a determinagdo de que as partes em conflito e os respectivos
membros-de suas forcas armadas ndo tém a escolha ilimitada dos métodos e dos
meios de fazer a guerra. E proibido o emprego de armamentos e métodos de
guerra de natureza que causem perdas desnecessarias ou sofrimento excessivo
aos seres humanos®™'.

Finalmente, as partes em conflito devem, a todo tempo, distinguir entre a
populacio civil e os combatentes, com a finalidade de salvaguardar a propriedade
e a populacgdo civil. Nem a populagdo civil e nem o individuo devem ser objetos de
ataques militares. Os ataques devem ser direcionados tdo somente a objetivos
militares®2.

As disposicGes acima evidenciadas estdo em plena consonancia com o
artigo terceiro, comum as quatro Convengdes de Genebra de 1949, que
regulamentam o conflito armado interno no territério de um Estado, entre suas
forcas armadas e as forgas armadas dissidentes ou grupos armados organizados.

0 ydem, p. 741.
%" SHAW, M. N. Op. cit , p. 741.
%2 \dem, ibidem.
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No caso de conflito armado, que ndo seja de indole internacional e que
surja no territério de uma das Altas Partes Contratantes, segundo o artigo 3°, cada
uma das Partes em conflito tera a obrigagcdo de aplicar, no minimo, as seguintes
disposicdes:

1) As pessoas que nao participem diretamente das hostilidades, inclusive
os membros das forcas armadas que tenham deposto as armas e as pessoas
postas fora de combate'por doenca, ferimento, deten¢do ou por qualquer outro
motivo, serdo, em todas as circunstancias, tratadas com humanidade, sem
distingdo alguma, de indole desfavoravel, baseada na raga, na cor, na religiao ou
crenca, sexo, nascimento ou posicdo social, ou qualquer outro critério
semelhante.

A este respeito, sdo proibidos, em qualquer tempo e lugar, em relagéo as
pessoas acima mencionadas:

a) os atentados contra a vida e a integridade corporal, especialmente o
homicidio em todas as suas forma, as mutilagdes, os tratamentos cruéis, a tortura
e os suplicios;

b) a tomada de reféns;

c) os atentados contra a dignidade pessoal, especialmente os tratamentos
humilhantes e degradantes;
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d) as condenacgées ditadas e as execugbes sem prévio julgamento perante
um tribunal legitimamente constituido, com garantias judiciais reconhecidas como
indispensaveis pelos povos civilizados.

2) Os feridos e os doentes serao recolhidos e receberao assisténcia.

Um organismo humanitario imparcial, tal como o Comité Internacional da
Cruz Vermelha, podera oferecer seus servigos as partes em conflito. Além disso,
as partes em conflito fardo o possivel para pér em vigor, através de acordos
especiais, a totalidade ou parte das outras disposi¢cdes da presente Convencao. A
aplicacéo das anteriores disposi¢cdes ndo surtira efeito sobre o estatuto juridico
das partes em confiito (grifos nossos).

Titulo II. O Direito Internacional Publico e o Direito Internacional Humanitario

Nesse titulo serdo analisados os precursores da Disciplina do Direito
Internacional Pdblico, notadamente a forte influéncia das escolas espanhola,
italiana e holandesa desde a Idade Média ao mundo contemporaneo; abordando
o Direito Internacional Humanitario como uma emergente disciplina e seus
doutrinadores brasileiros e estrangeiros e a importante jurisprudéncia proveniente
da Corte Permanente de Justica e da Corte Internacional de Justica.

Capitulo I. O Direito Intemmacional como Disciplina Tradicional

Os primeiros formuladores do Direito Internacional Publico — jus cogens —
encontraram no tema da guerra e da paz uma constante de seus pensamentos,
refletido também em suas obras, evidenciando a necessidade da existéncia de
normas que regulamentassem a vida entre os Estados que estavam se formando.

Algumas premissas faziam parte do direito internacional europeu medieval,
tais como: a) o direito era a expressdo da justica divina; b) a guerra como uma
das formas de solugcdo de controvérsias, mesmo entre comunidades cristés; ¢) a
absoluta discricionariedade do chefe do Estado ou Papa em relagcdo aos
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individuos ou estrangeiros, com algumas excegdes aplicadas pelos tratados ou
razdo pessoal; d) o alto mar era tido como uma regido sem donos (soberania),
assim todos poderiam utiliza-lo ao seu modo.

Dessa forma, o advento do Estado moderno teve como marco a Paz de
Westfélia, os principios e regras juridicas emanados nos Tratados de Mulnster e
Osnabruck de 1648, em que foi pregada a igualdade da fé religiosa entre as
igrejas cristds do catolicismo romano, luteranismo e calvinismo®®.

Em 1648, a Europa ainda era formada, em sua maioria, por individuos
desgragadamente miseraveis, fruto da primeira onda de transformacao humana, a
revolugdo agricola. As economias e mercados eram locais, ndo ainda nacionais
em seu alcance®™.

Serenissimos e poderosissimos imperadores e reis, governavam do topo
para baixo, sugando quantos impostos e propinas fosse possivel de seus
vassalos e suditos. Mas a lideranca politica do dia-a-dia era fragmehtada entre
cerca de trezentos territérios, dominados pela alta nobreza, duques, condes,
viscondes e bardes. A nagcdo moderna, em seu mais pleno sentido de integragdo,
ainda nao havia nascido.

A Paz de Westfalia, sendo seu idealizador 0 Conde Maximilian von
Trautmansdorff, veio a criar uma ordem politica européia, a qual sobreviveu até a
Convencédo de Viena de 1815, realizada no fim das guerras napolednicas,
restabelecendo o poder politico das monarquias em seus Estados, o combate ao
liberalismo e ao nacionalismo e a criagdo de uma barreira em tomo da Frangaeos.

Conforme observa Juan Antonio Carrillo Salcedo, catedratico de Direito
Internacional da Universidade de Sevilha, a regulamentacdo das relacdes
internacionais passaram a ter no Estado soberano o centro de sua gravidade,
tendo os seguintes principios fundamentais: a) o respeito aos limites territoriais

53 ROBERTS, J. M. History of the world, p. 576-608.

%4 TOFLER, A.; TOFLER, H. Conceito de soberania sofre mudanga histérica. O Estado de S.
Paulo, Sao Paulo 29 set. 2002. Intemacional, p. A 19. Alvin Tofler e Heide Tofler tratam de trés
ondas econdmicas, que convivem de forma interdependente, tendo a primeira onda, a economia

~apoiada na pequena agricultura; a segunda onda, os paises industrializados e as economias da
terceira onda, que ultrapassam hoje, em grande parte, as chaminés e linhas de produgio,
chegando & cria¢do de riquezas de alto valor agregado, dependente do conhecimento, inovagio
e servigos, estando a frente do resto do mundo.
%5 PARKER, G. Op. cit, p. 110.
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dos Estados; b) a jurisdicdo territorial dos Estados, afirmando a prevaléncia do
principio territorial sobre o pessoal em matéria de legislacdo e de administracdo
da justica; c) a igualdade soberana dos Estados; d) a ndo intervengdo no
assuntos internos dos Estados™®.

O mesmo autor afirma, que a Paz de Westfélia aspirou o estabelecimento
de um sistema de garantia e manutencdo da paz e do status quo, vigentes
através dos seguintes postulados: a) os tratados devem ser observados e
cumpridos pelos Estados-partes, segundo o principio pacta sunt servanda; b) a
solucdo de conflitos relativos & ordem da paz deveriam ser resolvidos através de
meios pacificos, dando-se preferéncia as negociagdes politico-diplomatica, o que
traria consigo a decadéncia da arbitragem, muitas vezes, realizadas por
soberanos ou papas®’.

Ensina Juan Antonio Carrillo Salcedo: a) o Estado, que se tornasse vitima
de uma violagdo da ordem estabelecida, poderia recorrer a guerra contra o
transgressor e deveria contar com o apoio de outros Estados-parte dos tratados
de paz; b) uma guerra iniciada sem justa causa seria contraria ao Direito, pelo que
os Estados-partes dos Tratados de Paz deveriam fazer frente em conjunto contra
o perturbador da ordem estabelecida.®®

Pode-se concluir que a pratica inicial do Direito das Gentes, desse modo,
fora a regulamentacéo da guerra e de aliangas que os soberanos poderiam formar
para a manutencdo da paz ou mesmo em apoiar a guerra.

Se¢ao I. Precursores do Direito Internacional Publico e suas Nogdes
Humanitarias

Os precursores do Direito Internacional elaboraram trabalhos onde se
encontra forte influéncia do jusnaturalismo, filosofia e teologia. Entre eles pode-se
citar: Francisco de Vitoria, Francisco Suarez, Alberto Gentille, Emeric Crucé, Hugo

%6 CARRILLO SALCEDO, J. A. El Derecho Intemacional en Perspectiva Histérica, p. 22.
%07 1dem, ibidem.
88 |dem, Ibidem.
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Grocius, Comélio van Bynkshoek, Ricardo Zouch, Christian Wolf, Emmerich de
Vattel e Georg Friederich Martens®®, varios dos quais ser&o abordados a seguir.

A guerra e sua justificativa, a forma de tratamento a ser dado aos povos
vencidos, o instituto da imunidade, o direito de presa, a busca da paz, a
arbitragem como meio de solugdo de controvérsias, entre outros, sdo temas que,
entre os séculos XVI a XIX, ensejavam a necessidade da construgcdo de uma
doutrina, que veio a gerar um novo campo de conhecimento no mundo juridico —
o Direito Internacional — e certamente também fizeram germinar os paradigmas:
do Direito Internacional Humanitario, um ramo emergente de conhecimento de
Direito Internacional.

a) Francisco de Vitdria (1486-1546), nascido em Vitdria, capital da
Provincia de Alava (Biscaié), antigo' Reino de Navarra, padre dominicano e
professor de teologia na Universidade de Salamanca, autor da obra, Relectiones
Theologicae, uma compilagdo de anotagbes de aulas por parte de seus alunos,
sustentava que as terras do novo mundo ndo poderiam ser divididas entre
Portugal e Espanha, com a finalidade de propagacdo da fé cristd, conforme o
Papa Alexandre VI havia disposto na Bula Infer Coetera em 1493°%'°.

Para este autor, as terras descobertas — terrae incognita — pertenciam
aos habitantes que 14 se encontravam na época dbs descobrimentos. Tal
proposta em nada agradou o Papa de entdo e ao Imperador do Sacro Império
Romano-Germanico, Carlos V°!!, como também impugnaram esta idéia, a Franga
e a Inglaterra, poténcias maritimas da época.

Segundo Juan Antonio Carrillo Salcedo, a comunidade intemacional, na
visdo de Francisco de Vitoria, resultava da sociabilidade natural do homem em
que se estende na universalidade do género humano, dando a esse ambito dupla

8% ROQUE, S. J. Direito intemacional publico, p.18-21; CARRILLO SALCEDO, J. A . Op. cit, p.
23-26; MELLO BOSON, G. B. Direito infemacional pdblico, p. 49-58..

% MELLO BOSON, G. B. Direito internacional piblico: o estado em direito das gentes, p. 49-51.

" Quando de sua ascensdo ao trono imperial, o titulo continha pretensdes reais e imreais, pois
assim se chamava: Rei dos Romanos; Imperador-eleito; Semper Augustus, Rei da Espanha,
Sicilia, Jerusalém, lihas Baleares, llhas Candrias, das [ndias e Temitorios do lado extremo do
Atlantico; Amquiduque da Austria, Duque da Borgindia, Brabante, Estiria, Carintia, Camiola,
Luxemburgo, Limburgo, Atenas e Patras; Conde de Habsburgo, Flandres e Tirol, Conde
Palatino da Borgundia, Hainault, Pfit, Roussillon; Conde da Alsécia; Conde da Suéabia e Lorde
da Asia e Africa. A disputa pelo Sacro Império dera-se entre alguns reis da época, tal como
Henrigue VHi da Inglaterra e Francisco | da Franga, tém-se que os votos foram comprados a
aitissimo prego. In: ROBERTS, J. M. The Penguin History of the World, p. 579. :
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dimens&o, com a qual concebeu ao jus gentium. como o direito universal da
humanidade, na maneira romana, e como o direito dos povos organizados em
comunidades politicas independentes em suas relagdes reciprocas®2.

Francisco de Vitéria concebia o entendimento de que as populagtes
indigenas americanas formavam uma nacdo com seus legitimos interesses, néo
advogando a igualdade desta nacgdo indigena com as européias cristas, mas
aquelas estariam abrigadas pelo direito natural universal, em que s6 seria
justificada a guerra justa quando houvesse oposi¢cao ao trabalho missionario
cristdo. Também estendeu este ponto de vista, de forma mais abrangente, em
relacdo aos conquistadores espanhdis na América do Sul®'.

Conforme Gerson de Britto Mello Boson, Francisco de Vitéria sustentava
“(...) os Estados estédo obrigados a respeitar os direitos individuais, limitativos do
seu poder e autoridade. Como vestigio dessa autoridade geral, apontava a
liberdade dos mares e dos rios, que permaneciam coisas comuns; o direito de ir e
vir, 0 jus communicationis e o jus commercii, inerentes a todos os individuos,

impostos aos Estados, os quais, sem viola-los, ndo podem fechar suas fronteiras

ao estrangeiro™'.

Com certeza, a grande contribuicdo de Francisco de Vitoria, fora a
perspectiva de que o Estado “(...) tem o direito de fazer a guerra justa, deve dirigi-
la para fazer respeitar os direitos do homem, os direitos de seus suditos, bem
como para a reparagao dos direitos dos Estados fracos, injustamente violados. Os
Principes tém a incumbéncia de fazer reinar a justica no mundo™'®.

Para Carlos Canédo, “(A)s formulacdes doutrinarias acerca da guerra tém
em Vitéria referencial basico. Negando que o Evangelho se fundava em um
pacifismo absoluto — ja que Cristo ndo proibiu o oficio das armas, salientando
apenas a necessidade de seu uso moderado — Vitéria entendia a guerra justa
como aquela encarregada de evitar injusticas entre os povos. A guerra justa teria
como pressupostos a existéncia de uma causa justa, esgrimida por uma

612 CARRILLO SALCEDO, J. A. Op. cit . p. 19.
613 SHAW, M. N. Infemational Law, p..21-22.
614 MELLO BOSON, G. B. Op. cit, p. 50

®15 |dem, ibidem.
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autoridade legitima e portadora de retas intengdes. A causa justa e suficiente
constitui a hipétese de uma injustica grave, néo reparada'®.

Neste sentido, conclui Carlos Canédo: (...) a autoridade legitima, segundo
Vitdria, € somente aquela emanada de um Estado, e o que ele chama de retas
intencdes, impede a utilizacdo de uma guerra que, ainda que justamente iniciada,
se dirige a fins que ndo sejam o restabelecimento do direito violado. Tais
colocagbes, na verdade, emanam da sua concepgdo sobre as relacdes
internacionais como equilibrio de poderes, em que o Papa seria o arbitro natural

dos principios cristaos™!”.

N&o deve ser esquecido, que Francisco de Vitdria apoiou a Inquisicdo
espanhola mesmo ndo sendo um Jiberal ao seu tempo. Seus escritos vieram a ser
um dos marcos na formag¢do do Direito Internacional.

b) Francisco Suarez, nascido em Granada (1548-1617), padre jesuita,
doctor eximius et pius, professor das Universidades de Paris, Segoévia, Valadolid,
Roma e Salamanca, escreveu as obras, De Legibus ac Deo Legislatore e De
Caritate, participando das idéias de Francisco Vitéria, afirmava a importancia
quanto a universalidade da comunidade internacional, sendo os Estados dotados

de soberania e poder polltlco independente®'®,

Juan Antonio Carriilo Salcedo esclarece, que a precisdo encontrada em
relaggdo & comunidade internacional, é também encontrada na seguinte
transcricdo da obra De legibus: “ (...) apesar de que cada cidade, Estado ou reino
sejam em si uma comunidade perfeita, composta por seus membros, no entanto,
todas elas s&o de alguma maneira membros deste universo que abrange todo o
género humano, pois essas comunidades em separado, nunca sdo tdo
autarquicas que nao necessitem de alguma ajuda, associagdo ou comunicacgéo

mutua (...)"°".

51 CANEDO GONGALVES DA SILVA, C. O genocidio como crime intemacional, p. 72.

17 |dem, ibidem.

18 MELLO BOSON, G. de B. Direito intemacional publtco p. 51-52. MACEDO, S. de. Histoéria do
pensamento juridico, p. 52-56.

19 CARRILLO SALCEDO, J. A. Op. cit., p. 19: “(...) aunque cada ciudad perfecta, estado o reino
sea en si mismo una comunidad perfecta compuesta de sus miembros, sin embargo, todas ellas
son de alguna manera miembros de este universo que abarca todo el género humano, pues
esas comunidades por separado nunca son tan autarquicas que no necesiten de ayuda alguna,
asociasion y comunicaciéon mutua (...).”
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Segundo o citado autor, “(...) por esta razéo, insiste, necessitam de algum
direito que Ihes dirija e ordene pelo caminho reto nesta classe de associagdo e
comunicagdo. E por mais que isto de fez em grande parte com a ajuda da razédo
natural (..) o uso destes mesmos povos pode introduzir alguns direitos
particulares. Assim como em um Estado ou regido o costume introduz um direito,
assim em todo o género humano a pratica pode introduzir o Direito das
Gentes™®.

Para Francisco Suarez, ha necessidade de um direito inter genfes que dirija
e ordene as relagdes entre os Estados e a sociedade humana, sendo necessario
a ajuda mutua e a associacdo estatal. O género humano tende a certa unidade
especifica: a moral e a politica, e apesar de dividido entre entes estatais
soberanos, a ajuda mutua e a associagdo terdo como resultado os preceitos da
solidariedade e de aproximacgao.

Francisco Suarez aplica, em pleno século XVI, alguns pensamentos de Sdo
Tomas de Aquino, elaborados ha trés séculos de entdo, como a visdo da
admissibilidade da guerra justa — ius belli — sendo um direito subjetivo do
Estado soberano, limitado pelo direito das gentes e este por sua vez ao direito
natural, Gltima insténcia que legitimava todo o Direito positivo.

Também, na obra de Francisco Suarez, observa-se certa limitagdo ao
direito de guerra. As criancas e mulheres estariam abrigadas pelo direito natural,
os embaixadores, pelo direito das gentes e, os sacerdotes, pelo direito canénico,
sendo todos considerados inocentes, ndo podendo ser privados da vida pelo
Estado no exercicio do ius belli, mas podendo ser despojados de liberdade e dos
bens, caso existisse necessidade, pois, de alguma maneira, faziam parte de um
todo que cometera uma injustica®'. |

Um julgamento sobre a filosofia politica de Francisco Suarez encontra-se
nas palavras de Luis Vela Sanches: “Suarez, como Santo Agostinho, equidistante
do intelectualismo e do voluntarismo rigido, sintese harmoniosa de entendimento

20 \dem, ibidem: “(...) por esta razon, insiste, necesitan de algiin Derecho que les dirija y ordene
por el camino recto en esta clase de asociasion y comunicacion. Y por mas que esto se hace en
gran parte com la ayuda de la razon natural (...) el uso de esos mismos pueblos pudo introducir
algunos particulares derechos. Asi como en un Estado o region la costumbre introduce un
derecho, asi em todo el género humano la pratica pudo introducir el Derecho de Gentes”.

82! MELLO BOSOM, G. B. Op. cit, p. 52.
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e vontade, de objetivo e subjetivo, de lei e direito, de norma e consciéncia, de
abstrato e concreto, de fixo € mutével, é modelo acabado para as atuais geragbes
tdo0 dvidas de encontrar o homem integro e cabal”®.

A grande contribuicdo da escola espanhola internacionalista medieval,
tendo como expoentes os ja citados mestres Francisco de Vitéria e Francisco
Suarez, foram os conceitos de comunidade interacional e uma clara delimitagdo
do direito das gentes. Conforme Juan Antonio Carrillo Salcedo, esses autores
legaram: a) afirmac&o de um direito das gentes positivo, nascido dos costumes e
acordos internacionais; b) o principio da liberdade dos mares; ¢c) uma teoria do
direito a colonizagdo, apesar do contraponto das idéias de direitos humanos
inerentes aos indios americanos do Novo Mundo, como entendia Francisco de
Vitéria; d) uma teoria da guerra justa®®.

c) Emeric Crucé (1590-1648), escritor francés, um estudioso da arbitragem
internacional, em sua obra escrita em 1623, com o titulo, Le Nouveau Cynée, ou
Dicours des Occasions et Moyens D’aétablir une Paix Génerale et la Liberté du
Commerce pour tout le Monde, colocava-se como um conselheiro para alcancar a
paz junto a corte de Pyrro (319-272 a.C.), demonstrando aos principes, que se a
guerra tem o propdsito da busca para a paz, poderia existir a paz sem passar
pelas guerras®,

Esse autor advogava que a razéo deveria prevalecer entre os principes, e
estes poderiam utilizar-se de um conselho ou assembléia permanente, composto
pelos principes ou representantes de todos os monarcas e Republicas soberanas,
que arbitrariam disputas internacionais, consequentemente, seriam os
depositarios e reféns da paz publica.

O projeto de Emeric Crucé abrangia as nagdes da Europa, Asia e Africa e
propunha que Veneza fosse a sede da assembléia permanente, pois sua
in(dependéncia afastaria influéncias prejudiciais. Em sua opinido, a assembléia
seria ndo somente deliberativa, mas também poderia utilizar a forga contra quem
se opusesse as decisdes majoritarias.

62 yELA SANCHEZ, L. Las leyes. Madrid: 1967. In: MACEDO, S. de. Op. cit., p. 53.
523 CARRILLO SALCEDO , J. A. Op. cit., p.20.
%24 CUEVAS CANCINO, F. Tratado sobre la organizacion intemacional, p. 29-30.
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Com tal estabilidade politica adviria através de uma conferéncia
permanente, na opinido do autor, os soberanos néo sofreriam ameacas em razao
de intervengbes externas, havendo um livre comércio e prosperidade dos
povos®®. '

Este autor, pouco lembrado na doutrina internacionalista, veio a ser
visionario em relagdo as organizagbes internacionais. Sua proposta abrangia todo
o mundo conhecido até entdo, pois, existindo uma assembléia permanente e com
sede prépria, esta deveria utilizar-se de meios pacificos para a solucdo de
controvérsias, buscando uma paz duradoura, podendo, excepcionalmente, ser
utilizada a forca para a realizagdo de seu fim maior, talvez uma espécie de

intervencdo como se concede hoje ao Conselho de Seguranca da Organizagdo
das Nacdes Unidas®®.

d) Alberico Gentille (1552-1608), jurista italiano, tendo seu pai se convertido
ao protestantismo, o acompanhou na fuga, em virtude da perseguicdo da
Inquisicdo, vindos a se refugiarem na Austria, Alemanha, e finalmente na
Inglaterra, onde exerceu a advocacia e o magistério junto a Universidade de
Oxford, notabilizando-se como sendo o primeiro autor, que de forma secular
analisou o direito das gentés, afastando-se da influéncia da teologia no estudo
juridico, inclusive afirmando de que o direito ndo pertencia aos tedlogos, apesar
de também ser cultor do direito natural.

Entre suas obras destacam-se, De Legationibus (1585), De Jure Belli
(1598) -e- Hispanicae Advocationis (1613). A primeira, trata de um parecer a
consulta que lhe fora confiada pela Rainha Elisabeth 1°%, sobre a legitimidade da
prisdo do embaixador espanhol Mendoza, por haver sido acusado de conspirar

25 ydem, p. 29.

2% Conforme o Capitulo VIl do Estatuto da Organizagio das Nagbes Unidas, que trata da agdo
relativa a paz, ruptura da paz e atos de agressio.

2 Elizabeth |, tinha confissdo anglicana, sendo filha de Henrique VIll (1491-1547) e Ana Bolena
(1501-1536), viveu entre 1533 a 1603, sendo rainha da Inglaterra entre 1558 a 1603. In:
LOUDA, J.; MACLAGAN, M. Op. cit., 25-27.
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contra tal Rainha em favor de Maria Stuart®, que se encontrava aprisionada na
Torre de Londres®®

A posicéo de Alberico Gentille sobre este fato historico, fora de que os
embaixadores, que estavam sob o abrigo de inviolabilidade, tinham isencdo em

matéria de jurisdicdo penal do pais em que estivessem servindo, devendo ser
recambiados até a fronteira.

Conforme Gerson Mello Boson, esta imunidade — diplomatica — n&o seria
gozada na esfera civil, como também nao poderia ser negada ao embaixador de
passagem, quando estivesse se dirigindo ao posto que fora designado, e salvo
motivo justo, 0 soberano ndo poderia negar-se a receber uma embaixada &

Tal ponto de vista, a imunidade diplomatica que gozavam os
embaixadores, tornou-se um forte elemento do direito internacional
consuetudinario em tratando-se de relagdes diplométicas, e vigorou em sua
plenitude até a positivagdo deste principio, através da Convencao de Viena sobre
Relagdes Diplomaticas de 1961.

Na obra, De Juri Belli, Alberico Gentille defende a idéia de que as
mulheres, as criangas e 0s sacerdotes devem ser respeitados por questbes de
humanidade e nao por inocéncié, bem como distingdiu a guerra privada da guerra
publica, declarando, nesse sentido: “Bellum est publicorum armorum justa

contentio™®'

, pois a guerra seria justificada quando desencadeada para proteger
certos direitos, como o do comércio, passagem, navegagao, ou para reparagio de

violagio de um compromisso juridico ndo prescrito®?

28 Maria Stuart, era catdlica e filha de Henrique VIIl e da espanhola Catarina de Aragdo (1516-
1658), sendo rainha da Inglaterra em 1853, fora casada com seu primo Felipe Il da Espanha,
que apesar de nao haver sido coroado rei inglés, fora reconhecido neste cargo. In: LOUDA, J.;
MACLAGAN, M. Op..cit., p. 25-27.

2 MELLO BOSON. G. B. Op cit , p. 52-53. Também, conforme anotagbes pessoais durante o
Curso de Direito Intemacional Publlco, da Academia de Direito Intemacional de Haia, no ano de
1996, durante as aulas do Prof. M. Mendelson, Q.C., Ph.D., da Universidade College de
Londres, sob o tema The Formation of Costumary Intemational Law. Afirnou esse professor,
que tal fato ocorrera durante o episédio da Invencivel Amada, quando a Espanha desafia a
Inglaterra.

80 MELLO BOSON, G. B. Op. cit . p. §3.

831 A Juta é a justa das armas piblicas.

82 MELLO BOSON. G. de B. Op. cit, p. 53-54.
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Gerson de Britto Mello Boson também afirma, que Alberico Gentille, “ao
contrario de Vitdria, sustenta que a guerra pode ser justa para ambas as partes,
n&o s6 por causa de ignorancia invencivel, mas objetivamente, podendo apenas
haver diferenca no grau dessa justica (...)"*°.

O mesmo autor teoriza quanto a Alberto Gentille, “(...) os direitos dos
beligerantes em relagao aos prisioneiros e presas séo in'dependentes da justica
de sua causa. Ligando a neutralidade ao assunto relativo as aliancas, propbes
que o neutro ajude o seu aliado dentro das condigbes da alianga‘, quando
injustamente atacado. Admite também que o0 neutro deva correr em auxilio de
qualquer outra nag&o, desde que semelhante pela raga ou religido™*,

Na obra, Hispanicae Advocationis, Alberico Gentille defende o direito de
asilo aos espanhdis perseguidos pelos holandeses, ndo reconhecendo também a
invasdo em outra soberania para prender alguém, o direito de caga®™.

e) Hugo Grocius - nome em forma latinizada adotada por esse autor —
Hugo, Huigh ou Hugeianus van Groot (1583-1645)*® nascido em Delft, cidade
histérica holandesa muito proxima da Haia, fora um homem com destacada gama
de conhecimentos, tipica de um ilustrado da renascenca — Renaissance man®’
— pois era detentor de conhecimentos nos campos da histéria, teologia,

dramaturgia, poesia, matematica e direito, e traduzira obras em treze diferentes
linguas, inclusive arabe®®.

Hugo Grocius conviveu com os reis: James |, da Inglaterra; Henrique [V,
Luis Xlll, da Franga; e com a Rainha Cristina, da Suécia, e, de forma ndo muito
amistosa, com figuras do porte do principe Mauricio de Nassau e Cardeal
Richelieu®™®.

&3 1dem, ibidem.

84 1dem, bidem.

55 ALBUQUERQUE MELLO, C. D. Op. cit, p. 104. .
Entretanto, nesse trabalho sera adotado o nome Hugo Grocius, como usualmente conhecido no
pais.

S7'SHAW, M. N. Op. cit, p. 22.

&8 MACEDO, S. de. Op. cit., p.59-63. MELLO BOSON, G. B. Op. cit., p. 54-56.

89 MELLO BOSON, G. B. Op. cit., p. 55.
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Na sua trajetdria profissional, Hugo Grocius fora advogado da Companhia
Holandesa das indias Orientais, sendo que tal ocupac&o o levou a escrever sobre
temas do Direito Internacional. Tendo estudado letras em Leiden e Direito, em
Orléans, deixando, entre outras obras, De Jure Praedae (1605), De Mare Liberum
(1609) e De Jure Belli ac Pacis (1625).

A obra, De Jure Praedae, originalmente um parecer juridico, editada téo
somente em 1868, fora elaborado para a diretoria da Companhia das indias
Orientais, em que tratava do apresamento da nau portuguesa “Santa Catarina’
em alto mar®®.

O capitulo Xlli, da obra De Jure Pradae, intitulado De Mare Liberum, tratava
da liberdade de navegagéo nos oceanos, em oposicdo a idéia do entdo Reino
Unido de Portugal e Espanha, que advogavam a teoria mar fechado — mare
clausuum — sustentando a plena soberania do Estado litoraneo sobre as aguas
oceanicas. Mesmo ndo estando Portugal e Espanha em estado de hostilidades
contra a Holanda, esta posi¢cdo inviabilizaria as pretensées de expansao
comercial holandesa, principaimente “(...) o comércio do Oriente na paz de

Antuérpia, entdo em negociacdo com a Espanha™*.

O parecer de Hugo Grocius sobre a questdo, fora do livre acesso aos
oceanos por parte de todas as nagdes. Tendo como correta a apreenséo da nau
lusitana “Santa Catarina”, pois esta estaria privando o direito dos holandeses de
comerciar no Oriente.

Na opinido de Gerson de Britto de Mello Boson, para Hugo Groéius, “...)é
justa a guerra quando declarada em legitima defesa da independéncia do Estado
ou de seu patriménio; para reprimir danbs ou ofensas graves, inclusive para evitar
que tais danos se efetivem: para defender a liberdade dos mares e para garantir o
direito de se apropriar de territdrio sem dono; em defesa do Jus commercii e para
punir os que violem, gravemente, o Direito em tese™?,

Ensina o mesmo autor sobre Hugo Grocius, “(M)as, desencadeada a
guerra, o Estado esta obrigado a conduzi-la com moderacgéo, praticando apenas

840 Esta obra fora adquirida em leildo na Holanda, em 1864. In: ALBUQUERQUE MELLO, C. D.
Op. cit, p. 105.

541 ALBUQUERQUE MELLO, C. D. Op. cit., p. 105.

%42 MELLO BOSON, G. B. Op. cit.., p. 56
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os atos necessarios ao fim justamente pretendido, evitando os males indteis, a
falta de cumprimento da palavra empenhada e a perfidia. Em caso de duvida
sobre a justica da causa, o Principe deve abster-se da guerra e procurar
solucionar o conflito através de conferéncias entre as Poténcias, ou através da
arbitragem. Também os suditos, a quem toca diretamente examinar o problema
da justica da causa, devem-se abster da luta, quando surjam boas razées para
cré-la injusta™®.

O legado de Hugo Grocius também foi demonstrado em sua concepg¢ao de
um direito das gentes, apds denominado Direito Intemacional, o qual decorria da
dissolugdo do pensamento cristdo da época, com forte influéncia da escola
espanhola, unindo o direito a justica divina, e, em contrapartida, o direito deveria
ser fruto da raz&o humana.

Por sua vez, o direito das gentes era tido, como fruto do consentimento e
da vontade dos povos. Dai a necessidade de se encontrar outro principio de
unidade para as relagées intemacionais. O direito das gentes proporcionou este
principio. Na obra, O Direito da Guerra e da Paz, Hugo Grocius enumera as
normas que constituiam as bases do direito da guerra, que poderia ser legitimada
por procurar restaurar a ordem ético-juridico-religiosa.

Celso Lafer, analisando a obra de Hugo Grocius, verifica “(E)xistem
desdobramentos contemporaneos da vis&o grociana: s&@o eles, basicamente, a
idéia da interdependéncia e do funcionalismo que limitam o alcance da soberania
por forca da construtiva reciprocidade de interesses comuns. Estes encontram
sua expresséo, por exemplo, nas diversas formas de cooperagéo internacional e,
num nivel mais profundo, na Unido Européia, experiéncia de integrag¢io
econdmica que, baseando-se na delegacdo de competéncias das soberanias a
instituicdes supranacionais, pode ser vista como um fendmeno das relagGes
internacionais™®*.

f) Cornélio von Bykershoek (1673-1743), magistrado de carreira e jurista
holandés, inicia a escola positivista no Direito Internacional, abandonando o
direito natural. Suas obras, De Dominio Maris ®® de 1703, De Foro Legatorum %%

643 |dem, ibidem.
%4 | AFER, C. Desafios: ética e polftica, p. 233.
545 O Dominio dos Mares
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de 1721, e Quaestiones Juris Publici ® de 1737 — trataram, entre outros temas,
da soberania dos mares, das prerrogativas dos embaixadores, da propriedade
privada durante o periodo de guerras, das recompensas, neutralidade e

contrabando — tendo exercido grande influéncia em sua época®®

Seguramente, a maior contribuicdo de Comnélio von Bykershoek ao direito
dos costumes, encontra-se na idéia de que o mar territorial seria de trés milhas®®
pois este era o alcance maximo de um tiro de canh&o a seu tempo.

Os autores jusnaturalistas citados, formularam principios iniciais ngo s6 do
Direito Intemacional Publico, mas também de uma forma um tanto incipiente do
proprio Direito Internacional Humanitario, que encontrara, em Henry Dunant, seu
idealizador.

Capitulo il. Direito internacional Humanitario como nova Disciplina

Tendo o Direito Internacional Humanitario profundas raizes junto aos
autores do Direito Internacional Publico classicos, para alguns internacionalistas
constitui parte deste conhecimento. Entretanto, para o presente estudo, frata-se

de uma disciplina emergente, em pleno desenvolvimento, e de total autonomia.

Apesar da doutrina patria apresentar-se ainda relativamente escassa com
referéncia esse entendimento, os autores como Antonio Augusto Canc¢ado
Trindade®™, José Francisco Rezek®™', Celso D. de Albuquerque Mello®™? e Carlos
Augusto Canédo Gongalves da Silva®™, em conjunto com outros autores
estrangeiros, André de Carvalho Ramos, Sylvia Helena Steiner, Fauzi Hassan

% O Foro das Legagdes.

647 oy, Questdes de Direito Piblico.
Encycloapecf a Britannica, v. 2, p. 693.
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Choukr, Mauricio Ribeiro Lopes®* e Guilherme Guimaraes Feliciano®™®, todos
apresentam-se unanimes em considerar o Direito Internacional Humanitario como
disciplina prépria e independente.

Outros doutrinadores brasileiros salientam a importancia do assunto,
mantendo em capitulos de suas obras gerais sobre Direito Internacional Pdblico,
posicdes de destague sobre essa matéria — o Direito Internacional Humanitario
— como Hildebrando Accioly e Geraldo Euldlio do Nascimento e Silva®®, José
Dalmo Fairbanks Belfort de Mattos®’, Luiz Ivani de Amorim Aratjo®®, Roberto
Luiz da Silva®™® e Floresbal de Souza Del’ OImo™.

Importante observar as obras de dois autores brasileiros, especialistas da
disciplina de Relagbes Internacionais, que em suas obras estudam o Comité
Internacional da Cruz Vermelha e seu labor em prol da implementagéo do Direito
Internacional Humanitario, como os professores Odete Maria de Oliveira®' e
Ricardo Seitenfus®?.

Entretanto, a doutrina internacional do Direito Internacional Humanitario
apresenta-se robusta em autores dos véarios continentes, tendo entre outros, os
representantes australianos, Timothy L. H. McCormack e Gerry J. Simpson®>; os
norte-americanos Bruce Zagaris, Jordan J. Paust, Jimmy Gurulé, Michael P.
Scharf®® Sharon A. Willians®®, Theodor Meron®®, Steven R. Ratner, Jason S.
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Abrams®’ Louis Henkin, Richard Crawford Pugh, Oscar Schachter e Hans
Smit®®: o canadense Willian Shabas®: o holandés Frits Kalshoven: o italiano
Antonio Cassese®™; os suicos Jean Pictet®”!, Marco Sassoli, Antoine Bouvier®” e
Yves Sandoz®”; os egipcios Georges Abi-Saab®* e M. Cherif Bassiouni®™; os
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Grotius, 1987. p. 3-49.
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Summer. 1993. p. 1-16.
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ingleses Louise Doswald-Beck®® e Christopher Greenwood®’; a francesa
Frangoise Bouchet-Saulnier®™; o tailandés Kriangsak Kittichaisaree®™

A emergente disciplina do Direito Intemacional Humanitario se incrementa
na medida em que os Estados vao implementando os principios das convengoes,
protocolos e de seus regulamentos. Seguramente, o Tribunal Penal Internacional
sera o viés definitivo de seu completo disciplinamento, tendo outro pilar junto as
proprias relagcbes da sociedade internacional, especialmente no trabalho
empreendido pelo Comité Internacional da Cruz Vermelha.

Seg¢ao I. Conceito de Direito Internacional Humanitario

As expressdes, Direito Internacional Humanitario, direito dos conflitos
armados e direito da guerra, podem ser consideradas como equivalentes. O uso
de uma ou outra terminologia dependera dos costumes, e do entender dos
préprios autores internacionalistas, das organizagdes e dos demais entes.

As organizagbes internacionais, as universidades, ou os Estados, tanto
empregam o termo Direito Internacional Humanitario como tdo somente Direito
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Humanitario. Por outro lado, junto as forcas armadas, as outras denominagdes
s&0 mais utilizadas: como o direito dos conflitos armados ou direito da guerra®©.

Esta importante disciplina o Direito Intemacional Humanitario constitui um
conjunto de normas, cuja finalidade, em tempo de conflito armado, visa, por um
lado, a proteg¢do as pessoas que n&o participam ou tenham deixado de participar
das hostilidades, e, por outro, limitar os métodos e 0os meios de como se fazer a
guerra®'.

Na observacdo do Comité Internacional da Cruz Vermelha, o Direito
Internacional Humanitario é aplicado aos confltos armados, de indole
internacional, ou n&o sendo ainda normas internacionais consolidadas, porque de
origem convencional ou consuetudinaria, deverao ser especialmente destinadas a
solugcdo de problemas de indole humanitaria que derivam diretamente dos
conflitos armados, e limitam, por razdées humanitarias, o direito das partes em
conflito a utilizar os métodos e meios de fazer a guerra, além de proteger as
pessoas e os bens afetados ou que poderem ver-se afetados pelo conflito®2.

No ambito da conceituagdo, o autor internacionalista, Christophe Swinarski,
define o Direito Internacional Humanitario como: “(...) o corpo de normas
internacionais, de origem convencional ou consuetudindria, especificamente
aplicavel aos conflitos armados, internacionais ou nao-intemacionais, e que limita,
por razées humanitarias, o direito de as partes em conflito de escolher livremente
os métodos e os meios utilizados na guerra, ou que protege as pessoas e 0s bens
afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito™®, |

Na definicdo do tratadista suico, Jean Pictet, é: “(...) o direito humanitario é
um ramo do Direito Internacional Publico que se inspira no sentimento
humanitario e que se centra na prote¢ao da pessoa”, assinalando que a finalidade
deste direito serve para “(...) aliviar os sofrimentos de todas as vitimas dos
conflitos armados em poder do inimigo, sejam feridos, enfermos, naufragos,
prisioneiros de guerra ou pessoas civis"®*

%0 |GRC. Derecho Intemacional Humanitario, Respuestas a sus preguntas, p. 5.

681
idem, p. 4.
idem, ibidem.

3 SWINARSKI, C. Intreduc&o ao direifo intemacional humanitério, p. 18.

%4 El derecho humanitario es uma rama del Derecho Internacional Publico que se inspira en el
sentimiento humanitario y que se centra en la proteccion de la persona (...) aliviar los
sufrimentos de todas las victimas de los conflitos atmados en poder del enemigo, sean heridos;
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Delio Jamarillo Arbeldez, assim conceitua o Direito Internacional
Humanitario: “(...) o conjunto de formas juridicas internacionais, escritas ou
consuetudinarias, que prescrevem a moderacdo dos conflitos armados entre os
povos, garantem o respeito a pessoa humana e asseguram o desenvolvimento
completo da individualidade” ®°.

Resultando dessas conceituagdes, que a aplicagdo do Direito Internacional
Humanitario podera dar-se em quatro tipos de agbes complementares: a) acéao
preventiva para desenvolver este ramo do direito e fazer com que os combatentes
o apliquem; b) acdo reparadora com respeito a vitima, para se reduzir as
consequéncias das violagées cometidas; c¢) ac&o de intervencao, a fim de fazer
cessar as violagbes mediante gestdes imediatas em relagdo aos responsaveis; d)
acdo punitiva para reprimir, a posteriori, as violagdes cometidas e sancionar os
culpados®™e.

Secao . Diferengcas entre o Direito Internacional Humanitario e os
Direitos Humanos

O direito das gentes € a expressao comumente utilizada na doutrina
classica, sendo sindbnima, aos nossos dias, do Direito Intemacional (/nternational
Law) nos paises de tradicdo anglo-saxdnica, e de Direitb Internacional Publico,
nos paises de tradicdo romana. Este campo define-se como um conjunto de
normas juridicas pelos quais se regem as relagdes entre os Estados, assim como
com os demais membros da sociedade internacional, organizagbes internacionais,
igrejas e o préprio individuo, este, tendendo a ser seu foco primordial.

Pode-se vislumbrar como ramos do Direito Internacional Publico, de forma
ndo exaustiva: o direito dos refugiados, os direitos humanos, o direito do recurso
da forga, o direito do mar, o direito das relagdes consulares, o direito das relagbes
diplomaticas, o direito do meio ambiente, o direito das relagdes econdmicas, 0
direito comercial internacional, o direito do espaco aéreo, o direito aeronautico, o

enfermos, naufragos, prisioneiros de guerra 0 personas civiles.” In: RIVAROLA PAOL], J. B.
Op. cit, p. 627. :
“El conjunto de formas juridicas interacionales, escritas o consuetudinarias, que prescriben la
moderacion de los conflictos ammados entre los pueblos, garantizan el respeto a la persona
humana y aseguran el desarrollo completo de la individualidad.” idem, ibidem..

%2 |dem, ibidem.
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direito da responsabilidade dos Estados, o direito da solugdo pacifica das
controvérsias, o direito das organizagdes internacionais e o direito da integragéo
do direito internacional humanitério etc.

O Direito Internacional Humanitario, na doutrina classica, constitui parte
integrante do Direito Internacional Publico. Doutrinariamente, no &ambito
contemporaneo, restou consolidado entre os autores internacionalistas ser uma
das trés grandes vertentes da proteg¢do internacional da pessoa humana, sendo
as outras duas, o Direito Internacional dos Direitos: Humanos e o Direito
Internacional dos Refugiados®’.

Ja no passado, a visdo destas trés vertentes era compartimehtada, em
vista das respectivas raizes histéricas serem distintas, enquanto o Direito
Internacional Humanitario proteja as vitimas civis e militares dos conflitos
armados, o direito internacional dos direitos humanos, salvaguardava as garantias
de ordem social, econdmica e cultural em qualquer tempo ou lugar®®. Por sua
vez, o0 direito intemacional dos refugiados, finalmente, buscava o
restabelecimento dos direitos humanos minimos dos individuos ao deixar seus
paises de origem, por motivos de guerra ou politicos.

Bem analisa o assunto, o Professor Anténio Augusto Cancado Trindade,
atual presidente da Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, ao afirmar que,
‘uma corrente doutrindria mais recente admite a interacdo normativa
écompanhada de uma diferenca nos meios de implementagdo, supervisido ou
controle em determinadas circunstancias, mas sem com isto deixar de assinalar a
complementaridade das trés vertentes (...)"%®.

Continua prelecionando Anténio Augusto Cangado Trindade, “(...) talvez a
mais notdria distingdo resida no ambito pessoal de aplicagdo — a /egitimatio ad
causam — porquanto o direito internacional dos direitos humanos tem
reconhecido o direito de peticdo individual (titularidade dos individuos), o qual néo
encontra paralelo no direito internacional humanitario nem no direito internacional
dos refugiados. Mas isto nao exclui a possibilidade, ja concretizada na pratica, da

87 CANGADO TRINDADE, A. A. et al. Op. cit, p. 30-31.
688 |dem, ibidem.
%9 |dem, ibidem.



237

aplicacédo simultdnea das trés vertentes de protecdo, ou de duas delas,
precisamente porque s&o essencialmente complementares™™®.

Finalmente, resume Anténio Augusto Cancado Trindade, “(...) e, ainda
mais, se deixam guiar por uma identidade de propésito basico: a protecdo da
| pessoa humana em todas e quaisquer circunstancias. A pratica internacional
encontra-se repleta de casos de operacéo simuitanea ou concomitante de érgaos

que pertencem aos trés sistemas de protecio™!.

Uma das diferengas basicas entre o Direito Internacional Humanitario e os
Direitos Humanos, € que, o primeiro, & aplicavel, basicamente, em tempo de
conflitos armados, enquanto o segundo, em qualquer tempo e lugar.

De um lado, Direito Internacional Humanitario protege especificamente as
pessoas afetadas por um conflito armado — populagdo civil, feridos, doentes,
prisioneiros de guerra ou detidos civis — como também o pessoal médico ou
sanitario, religioso, civil ou militar e os funcionarios da Cruz Vermelha e Crescente
Vermelho, com a finalidade de que possam cumprir com suas fungbes. Por outro
lado, os Direitos Humanos protegem os individuos de violagbes de agentes de
seu préprio Estado. '

O pleno exercicio de certos direitos, como a liberdade de imprensa ou de
circulagdo, podem ser suspensos durante a vigéncia do estado de sitio, enquanto
que outros direitos nGo podem ser suspensos ou derrogados, como o direito a
vida e a um julgamento justo e imparcial. Os ditames contidos no Direito
Internacional Humanitario ndo podem ser suspensos ou derrogados.

Quanto a supervisdo da efetividade dos Direitos Humanos nesse sentido,
existem mecanismos de supervisdo intemacional universais como o Comité do
Pacto de Direitos Civis e Politicos da Organizacdo das Nagbes Unidas, ou
regionais, a Comissao Inter-americana de Direitos Humanos de acordo com o
Pacto de Sao José da Costa Rica.

No caso do Direito Internacional Humanitario, ha a obrigagdo dos Estados
signatarios das Convengbes adotarem normas internas que tipifiquem violacoes

%0 1dem, ibidem.
1 1dem, ibidem.
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deste direito, além da possibilidade da existéncia de Tribunais Penais ad hoc ou
futuramente o Tribunal Penal Intemacional®?.

Deve-se recordar o denominado caso Augusto Pinochet, em que a deciséo
tomada pela Casa dos Lordes demonstrou a atual tendéncia da aplicacdo do
principio da justica universal sobre crimes cometidos diante as normas nacionais
e internacionais dos Direitos Humanos.

Em setembro de 1973, o General Augusto Pinochet toma o poder através
de um coup detat, retirando do poder politico chileno, o entdo Presidente
Salvador Allende, impondo um governo anti-esquerdista e anti-comunista, vindo a
se utilizar de torturas, desaparecimentos, atentados internacionais terroristas®™,
sequestros além das fronteiras e assassinatos, ndo poupando religiosos,
estudantes, sindicalistas, ativistas politicos, congressistas, artistas etc., e
cidaddos de outras nacionalidades, como os de origem uruguaia, brasileira e
espanhola, entre outras.

Certo de sua popularidade, em 1988, Augusto Pinochet recorreu a um
plebiscito, com fins de manter-se na presidéncia por mais oito anos, veio a sofrer
uma derrota, e uma vez realizada as eleigdes presidenciais em dezembro de
1989, veio a ser derrotado pelo democrata-cristdo Patricio Aylwin, que compunha
o Acordo Democratico, uma alian¢a entre a democracia-cristd, os socialistas e o
Partido para a Democracia, de Ricardo Lagos, assumindo o cargo em 11 de
marco de 1990%4,

Mesmo com novo presidente no Chile, por disposicdo constitucional,
Augusto Pinochet continuou a frente {(comandante-em-chefe) do Exército até
1997, e apés foi nomeado, em 11 de margco de 1998, ao cargo de Senador
designado constitucionalmente, e nessa condi¢éo, participando de uma miss&o
militar, dirigiu-se pessoalmente para a Inglaterra em outubro de 1998, portando
passaporte diploméatico chileno.

52COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA. Direito Intemacional Humanitario.
Disponivel em: hitp://www.icrc.org/icrespa.nsf/. Acesso em: 24 maio 2000,

83 Como o atentado cometido no ano de 1976 em Washington, EUA, em que matou o ex-
chanceler Orlando Letelier, tendo como mandantes o brigadeiro Pedro espinoza e o general
Manuel Contreras.

84 ENCICLIPEDIA do mundo contemporéneo, p. 193-196.
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O juiz instrutor espanhol Baltasar Garzén, conhecedor da estadia do
Senador Augusto Pinochet em solo britanico, expediu mandado de prisdo
preventiva em 14 de outubro de 1998 e, dois dias ap6s, o0 senador-general estava
sob a custédia da Policia inglesa.

O processo de extradi¢do iniciou-se, e apds seu julgamento na High
Courf’® e de outros dois julgamentos realizados pela House of Lords®® (sendo, o
primeiro anulado), foi aprovada a extradicdo de Augusto Pinochet por crimes
cometidos apds 29 de setembro de 1988, data que entrou em vigor, na Gra-
Bretanha, a Convengdo contra a Tortura, 0 que denctaria a responsabilidade
individual do acusado pela morte de trés cidadaos espanhdis, durante a repressao
politica ocorrida apés o golpe chileno de 1973.

Por alegagdes de falta de condigGes de saude a ser julgado na Espanha, o
ministro do interior britdnico autorizou sua volta a terra natal, tendo retornado ao
Chile num véo pautado de precaucdes a fim de serem evitadas novas prisGes em
caso de pouso em alguma jurisdicio que poderia voltar a prendé-lo. |

O precedente Augusto Pinochet refletiu a nova tendéncia da jurisdigéo
universal sobre crimes dispostos junto ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos. O Senador Augusto Pinochet ndo era de nacionalidade britanica; os
crimes apontados a sua autoria n&o ocorreram na Inglaterra, Pais de Gales ou
Irlanda do Norte (jurisdicdo das Cortes que o julgaram), ndo afetando qualquer
cidadao (vitimas) desses Estados; nem por isso, suas ofensas aos Direitos
Humanos e sua extradicdo deixaram de ser julgados por Cortes britanicas, pois
seus crimes eram puniveis pelo Direito Penal inglés. Esta decisao reforcou a idéia
da jurisdicdo universal, ratione materiae e ratione personae dos crimes prescritos
em Convengdes interacionais dos Direitos Humanos®’

5 High Court, The Queen v. Nicholas Evans et al., ex parte Augusto Pinochet Ugarte, julgamento
de 28 de out. 1998. Disponivel em: <http:/ftap.ccta.gov.uk/courtser>. Acesso em 11 nov. 2000.
%% House of Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, ex parte
Augusto Pinochet Ugarte, julgamento de 25 de nov. 1998 (Lords Slynn of Hadley, Lioyd of
Berwick, Nicholls of Birkenhead, Steyn e Hoffmann). Disponivel em: http://www.parliament.the-
stationary-office.co.uk/pa/ild/idhome.htm. Acesso em 11 nov. 2000. E House of Lords, Regina v.
Bow Street Metropolitan Magistrate and Others, ex parte Augusfo Pinochet Ugarte (n. 2),
julgamento de 15 de jan. 1999 (Lords Browne-Wilkinson, Goff of Chieveley, Nolan, Hope of
Craighead y Hutton). Disponivel em: http://www _parliament.the-stationary-
office.co._uk/pa/ld/idhome.htm. Acesso em 11 nov. 2000

87 KITTICHAISAREE, K. Op. cit., p. 58.
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Na esteira do caso Augusto Pinochet, em fevereiro de 2000, a Corte
Regional de Dacar, Senegal, indiciou o ex-chefe de Estado do Chad, Hissene
Habré, que encontrava-se no exilio senegalés desde 1990, sendo acusado de
praticas de tortura e assassinatos ocorridos em seu pais entre 1982 e 1990,
quando estava na presidéncia. No mesmo més, o Tenente-Coronel Tharcisse
Muvunyi, antigo comandante do exército de Ruanda, acusado de haver
comandando o massacre de 100.000 individuos, veio a ser preso em Londres e
remetido a julgamento pelo Tribunal Penal Internacional de Ruanda®®.

O mesmo ocorreu com o general Augustin Ndindiliyimana, ex-Chefe do
Estado Maior do Exército de Ruanda, que vivia na Bélgica, sendo também
enviado para julgamento junto ao Tribunal Penal Internacional de Ruanda.

Concluindo, a competéncia que as Cortes européias tém demonstrado
quanto a aplicagao da jurisdicdo penal embasada no principio da personalidade
passiva (vitima nacional), e no principio da justica universal em relagcdo as
Convengdes de Direito Intemacional Penal, em particular a que trata de Tortura,
pois o conceito de ordre public internacional, esta fundamentada no ius cogens
~ que se referem aos Direitos Humanos.

Capitulo lll. As Fontes do Direito Internacional Humanitario

A doutrina do Direito Intemacional Publico reconhece no artigo 38" do
Estatuto da Corte Internacional de Justica (ClJ), a enumeragéo das fontes desse
ramo do direito.

Sé&o elas, conforme Hildebrando Accioly e Geraldo Eulélio do Nascimento e
Silva®®, de duas naturezas, derivando de que todas as relagbes juridicas podem
ser concebidas sob dois aspectos: de um lado, real, fundamental, racional ou
objetivo, constituido pelos principios gerais de direito e, de outro lado, formal,
positivo, se baseando nos tratados e nos 'costumes.

Nao existe hierarquia entre as fontes do Direito Internacional Publico,
apesar da doutrina revelar sua importancia, classificando-as em fontes principais,

%8 1dem, p. 60-61.
89 ACCIOLY, H.; NASCIMENTO E SILVA. G. E. do. Op. cit.., p. 3.
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sendo os costumes, os tratados e os principios gerais de direito, e as fontes
subsidiarias como a jurisprudéncia e a doutrina.

Para fins metodoldgicos, parte-se da andlise das fontes do Direito
Internacional Publico, descritas no artigo 38° do Estatuto da Corte Internacional de

Justica, que veio a reproduzir o que ja continha o Estatuto da Corte Permanente
da Haia.

O artigo 38" da Corte Internacional de Justica, assim enumera as fontes do
Direito Internacional Publico para suas decisées:

Art. 38". A Corte, cuja funcéo é decidir de acordo com o direito internacional
as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a) as convencbes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como
sendo o direito;

c) os principios gerais de direito, reconhecidas pelas nagbes civilizadas;

d) sob ressalva da disposicdo do artigo 59, as decisées judiciarias e a
doutrina dos publicistas mais qualificados das diferentes nacdes, como meio
auxiliar para a determinacéo das regras de direito.

2. A Presente disposi¢do n&o prejudicara a faculdade da Corte de decidir
uma questéo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem

Em relagdo ao citado artigo 59° da Corte Internacional de Justica, este
determina de que a decisdo da Corte Internacional de Justica fica limitada ao caso
em questdo e é obrigatéria t3o somente entre as partes. Os precedentes e a
jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica, como também de outras cortes
internacionais e nacionais, sdo de imensa importancia em possiveis fundamentos
nos julgamentos daquela

Quanto as fontes do Direito Intemacional Humanitario, além das
especificadas, se deve levar em consideracdo aquelas subsididrias do Direito
Internacional Publico, aplicando-se, subsidiariamente, o artigo 38" da Corte
Intemacional de Justica, para sua construgio doutrinaria.
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Como fontes propriamente ditas do Direito Internacional Humanitario s&o
citados os tratados e protocolos multilaterais, o Direito Internacional
Consuetudinario, os principios fundamentais do Direito Internacional Humanitario,
e a jurisprudéncia das Cortes em julgados que envolvam a matéria, a seguir
-abordadas.

Secao . Tratados e Convengdes Multilaterais
a) Tratados Internacionais

Muitos principios do direito internacional consuetudinario de natureza
humanitaria foram positivados através de tratados, havendo uma tendéncia cada
vez maior de se normatizar o Direito Internacional Humanitario através de tratados
e convengdes.

Segundo José Francisco Rezek, o “tratado € um acordo formal, concluido
entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos
juridicos” ™.

Na mesma linha de raciocinio segue Juan Antonio Carrillo Salcedo:
“(Tyratado é todo acordo de vontades entre dois ou mais sujeitos de Direito
Internacional, destinado a produzir efeitos juridicos regulados pelo Direito

Internacional”™".

Sebastido José Roque conceitua tratados como, “(...) € um acordo entre
dois ou mais paises; &€ um ato coletivo, em contraste com o unilateral, por ser
praticado por um Estado; pode ser entdo bilateral ou plurilateral. E também
chamado de convengdo, embora alguns juristas os considerem atos distintos, mas
essa discriminagdo tende a desaparecer”™-.

Continua Sebastido José Roque, “(...) tratado ou convengédo é um acordo,
uma avencga, celebrado por dois ou mais Estados, a fim de criar, modificar,
resguardar, regular ou extinguir direitos entre si, regidos pelo Direito Internacional.

700 REZEK, J. F. Direito dos tratados, p. 21.
' CARRILLO SALCEDO, J. A. Curso de derecho internacional publico, p. 103.
02 ROQUE, S. J. Direito internacional pliblico, p. 46.
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Resultam de declaracdes de vontade, dando vida a uma variedade numerosa de
acordos, sobre as mais diversas situacdes juridicas™™.

Paul Reuter entende o tratado internacional, como: “uma manifestacédo de
vontades concordantes imputavel a dois ou mais sujeitos de direito internacional e
se destina a produzir efeitos juridicos, segundo as regras de Direito

internacional”®*,

Para Michel Virally, citado por Roberto Luiz Silva, o conceito de tratados
internacionais, “(...) se estende as organizagbes internacionais a capacidade para
celebrar tratados, ao afirmar que tratado é qualquer acordo internacional
celebrado por dois ou mais Estados ou pessoas interacionais que ests regido

pelo Direito Internacional’™.

Robert Mclean conceitua tratado como “(...) um acordo internacional entre
dois ou mais Estados de forma escrita e sujeita a regulamentagao e interpretagao
em acordo com os principios do Direito Internacional (...)"™®, os classificando em
tratados multilaterais, dois ou mais Estados, e bilaterais, realizados entre duas
partes.

Jorge Miranda ensina quanto a nog¢do de tratado: “(P)or tratado ou
convencdo internacional entende-se um acordo de vontades entre sujeitos de
Direito Internacional constitutivo de direitos e deveres ou de outros efeitos nas
relacdes entre eles; ou, de outra perspectiva, um acordo de vontades, regido pelo
Direito intermacional, entre sujeitos de Direito Internacional; ou ainda, um acordo
de vontades entre sujeitos de Direito Internacional, agindo enquanto tais, de que
derivam  efeitos  juridico-internacionais ou  juridico-intemacionalmente
relevantes™™”.

A definicdo de tratado encontra-se delineada no artigo segundo da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados de 23 de maio

% 1dem, ibidem.

704 REUTER, P. Droit intemnational public. Paris: PUF, 1973. Apud: RODAS, J. G. Tratados
internacionais. Sao Paulo: RT, 1991.

% SILVA, R. L. Direito internacional publico, p. 40.

708 MaCLEAN, R. Public international law, p. 15-16.

7 MIRANDA, J. Curso de direito internacional publico, p. 56.



244

de 1969 que assim dispde: “(...) tratado significa um acordo intemacional
celebrado por escrito entre Estados e regidos pelo direito internacional, quer
conste de um instrumento unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos,
qualquer que seja sua denominacdo particular’ ™.

Manuel Diez de Velasco ensina que esta definicdo se limita a aplicacéo da
Convengdo aos acordos concertados: 1) em forma escrita, e serd em um
instrumento Unico ou em varios anexos; 2) entre Estados (os celebrados entre
Estados e organizagdes internacionais ou entre estas sdo objeto da Convencédo
de Viena, de 21 de marco de 1986); ou regidos pelo Direito Intermacional, sem
importar a denominag&o que receba — Acordo, Convencgao, Carta, Compromisso,

Concordata, Pacto, Protocolo ou Estatuto, Modus Vivendi e Procés-verbal’*°.

Para alguns autores da antiga Unido Soviética, os tratados sdo a mais
importante fonte do Direito Internacional, na medida que eles requerem o
consentimento expresso das partes contratantes, sendo considerado,' inclusive,
como superior aos costumes, pois estes sdo estimados como uma forma de

acordo tacito™".

Para Robert MacLean, os tratados serio evidéncias do Direito Internacional
Consuetudinario, em um dos trés momentos’'? a) uma série ou repeticdo de
tratados bilaterais, tratando em similares ou idénticas matérias, pode resultar
numa regra do Direito Internacional Consuetudinério de natureza geral’'®; b) um
tratado concluido entre um limitado nimero de partes pode se tomar
consuetudinario, se as regras nele contidas sdo generalizadas pela pratica estatal
internacional e sua existéncia possa ser provada via opinio juris”™ e, c) o tratado
concluido entre um numero limitado de partes, podem comprovar a positivizagéo

"% Entrou em vigor a 27 de janeiro de 1980, pois conforme o artigo 84, inciso | da Convengéo
sobre Direito dos Tratados: “A presente Convengao entrara em vigor no trigésimo dia que se
seguir a data do depésito do trigésimo-quinto instrumento de ratificagdo ou de ades3o.”

Ver também: Convencdo Sobre Tratados, assinada em Havana (VI Conferéncia
Interamericana), a 20 de fevereiro de 1929. Sancionada pelo Decreto n® 5.647, de 8 de janeiro
de 1929. Ratificada a 30 de julho de 1929 e promulgada pelo Decreto n° 18.596, de 22 de
outubro de 1929. In. MAROTTA RANGEL, V. Direito e relagbes internacionais., p. 237-241.

"0 pIEZ DE VELASCO, M. Instituciones de derecho intemacional pablico, p. 138.

\err MULLERSON. Sources of intenational law: new tendencies in Soviet Thinking. 83
American Journal of International Law, 1989, p. 494, 501-509. DANILENKO. The theory of
intemational customary law. 31 German Yerabook of Intemational Law, 1988, p. 9.

"2 MaCLEAN, R. Public intemational Law, p. 16.

13 yer Lotus Case (1927) PCIJ Reports, Series A, n°. 10.

14 Ver North Sea Continental Shelf Cases (1969) ICJ Reports, p. 3.
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de regras pré-existentes do Direito Internacional Consuetudinério, e
conseqlentemente, obrigacdo entre as partes’'®.

Luis Ivani de Amorim Araujo divisa duas espécies de tratados, os “tratados
contratos, que sdo pactuados entre um numero limitado de Estados com o
objetivo de deliberar questées de carater peculiar que somente interessam aos
contratantes, pois dimanam de concessbes mutuas, e os tratados-normativos, que
formulam preceitos de ordem geral pretendendo nortear relagées entre diversos
Estados. Resultam, pois, de um ajuste de designios que se inclina a firmar

principios e regras de direito”'®.

Séo condicbes de validade dos tratados internacionais, os seguintes
requisitos: a) capacidade juridica das partes contratantes; b) habilitagdo dos
agentes signatarios; c) consentimento mutuo; d) objeto licito, ou ndo proibido, em
Direito Internacional; e, e) forma prevista pela praxe diplomatica’”.

b) Convengdes Humanitarias

As primeiras conferéncias relativas ao Direito Internacional Humanitario
deram-se nos anos de 1856, 1863, 1899, 1906 e 1907, e tratavam da guerra

maritima, dos prisioneiros de guerra, dos combatentes e do estatuto dos
prisioneiros de guerra.

Entre 26 e 29 de outubro de 1863, realizou-se a primeira Conferéncia
Internacional em Genebra, havendo participado dezesseis Estados,
representados diplomaticamente, sendo convocados pelo Conselho Federal

Suico, que deram origem a dez resolugbes e trés mocgdes originando a Cruz

Vermelha'*®.

Essas resolugbes previam, entre outras medidas: a) a criagdo, em cada

pais, de um Comité de Socorro, que ajudaria, em tempo de guerra, ao servico de

5 Conforme o Preambulo da Convencgao sobre Alto Mar, assinada em Genebra em 29 de abril de
1958, assim dispde: “Os Estados partes na presente Convencgdo. Desejosos de codificar as
normmas de direito internacional relativas ao Alto mar e, (...)".

15 AMORIM DE ARAUJO, L. I. de. Curso de direito inteacional pablico, p. 34.

7 BELFORT DE MATTOS, J. D. F. Manual de direito interacional publico, p. 43.
ALBUQUERQUE MELLO. C. D. Direito internacional publico, p.134.

718 CRUZ VERMELHA BRASILEIRA. Guia do conferencista, p. 4.
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saude dos exércitos; b) a formac&o de enfermeiras voluntarias em tempo de paz;
c) a neutralizagdo das ambulancias, dos hospitais militares e do pessoal de
saude; e d) a adogédo de um simbolo distintivo uniforme, uma bragadeira branca

com uma cruz vermelha’'®.

Como resultado da Conferéncia de 1863, o texto da Convencéo foi
assinado na mesma cidade em 22 de agosto de 1864, contendo dez artigos,
chamando-se “Convencdo de Genebra para Aliviar a Sorte dos Militares Feridos
dos Exércitos em Campanha”, sendo ratificado posteriormente por cinquenta e
cinco paises.

Este Tratado, designado Convencdo da Cruz Vermelha, estabeleceu o
simbolo de uma cruz vermelha em fundo branco, que era a invers&o das cores da
bandeira suica, como também tratou do acolhimento de uma neutralidade dos
militares feridos ou doentes, que seriam devidamente tratados por pessoal médico
em instalagbes sanitarias, ambos protegidos.

Com a Batalha Naval de Lyssa, ocorrida em 1866, também veio a tona, a
necessidade de ser estabelecida uma convengéo de que tratasse da protecéo ao
militar naufrago, fato concretizado em 1907, na Haia.

Em 1868, a Declaragcdo de Sado Petersburgo foi o primeiro instrumento
internacional a regular os métodos e os meios de combate. Essa Declaragéo,
considerada como enunciando o Direito Internacional Consuetudinario existente
na época, proibia o ataque a n&o-combatentes, a utilizagdo de armas que
agravassem inutiimente o sofrimento dos feridos ou que tornassem a sua morte
inevitdvel e o emprego de projéteis com menos de quatrocentas gramas,
contendo uma carga explosiva ou substancias incendiarias™®.

Nas Conferéncias da Haia de 1899, ficou proibida a utilizagdo de projéteis
dum-dum, por que explodem no interior do corpo humano, e a adaptag¢ao a guerra
maritima dos principios da Conveng¢éo de Genebra de 1864.

7% |dem, ibidem. ) :
0 GABINETE DE DOCUMENTAGAO E DIREITO COMPARADO. Direito Intemacional
Humanitario. Disponivel em: < http/mwww.gddc.pt/pt/dioi/dih/dih1.htm. >.Acesso em: 19 jun.
2000.


http://www.gddc.pt/pt/dioi/dih/dih1.htm

247

No ano de 1906, foi estabelecida a Convencdo de Genebra sobre os
feridos e doentes nos exércitos, em que revisaram e desenvolveram o Convénio
de Genebra de 1864.

Em 1907, as regras de guerra vieram a ser codificadas, sendo assinadas
ao todo doze Convengdes, derivadas das anteriores, tendo como temas a guerra
terrestre e gerra naval, estando de acordo com os principios do Convencéo de
Genebra de 1964. Tais Conferéncias ainda formam as bases para os tratados
mais recentes.

Ficou estabelecido pela Convencdo de 1907, que as partes beligerantes
ficam sujeitas aos principios do direito internacional, sendo proibido o uso da for¢ca
contra vilarejos e cidades sem defesa. A Convencdo também regulamentou as
medidas a serem tomadas no territério ocupado; os direitos e deveres dos neutros
em caso de guerra; o0 regime dos navios mercantes inimigos no inicio das
hostilidades e a transformac&o de navios mercantes em navios de guerra.

Ensejou-se, em 1907, normas quanto a colocagdo de minas submarinas
automaticas de contato; o bombardeamento por forgas navais em tempo de
guerra, além de certas restricdes ao exercicio do direito de captura na guerra
maritima e os direitos e deveres dos neutros em caso de guerra maritima.
Também regulamentou os direitos e deveres de Estados neutros e civis em caso
de guerra e uma proibicdo enfatica do uso de “armas, projéteis ou materiais
fabricados com a finalidade de causar sofrimento demasiado” ', além da
proibicdo de se lancgar projéteis e explosivos a partir de balées, sendo também
estabelecido de que os beligerantes nado tinham o direito ilimitado de elegerem os

meios para vencer o inimigo.

No entanto, os meios foram inadequados para a implementacdo e
obrigatoriedade de tais regras, com o resultado de que muito aparentava
depender do comportamento reciproco dos beligerantes, opinido publica e
exigéncias morais’2.

2 SHAW, M. N. Op. cit, p. 729.

Idem, p. 730, a Clausula Martens contida no preambulo da Convengao de Haia que trata das
Regras e Costumes da Guerra Terrestre, prové que “in cases not included in the Regulations
{(...) the inhabitants ands belligerents remain under the protection and the rule of the principles
of the law of nations, as they result from the usages established among civilised peoples from
the laws of humanity and the dictates of the public concience”.



248

Ha também o conceito de nagéo civilizada, segundo o qual tais sociedades
certamente implementariam as limitagdes quanto a guerra, ndo obstante esta ser
algo incivilizado, nefasto e barbaro.

Para alguns juristas contemporaneos, como na opinido de Carrillo
Salcedo™, a guerra € antijuridica. Esse referido conceito & ainda hoje
encontrado no artigo 38" da Carta da Corte Internacional de Justica, havendo sido
mencionada por um delegado britanico durante a Conferéncia de Paz da Haia de
1907, que assim diferenciava o soldado civilizado e outro selvagem: “na guerra
civilizada, um soldado penetrado por um pequeno projétil é ferido; vai para a
ambulancia, ndo avanca mais (....)”**. Continua o diplomata britanico, “(...) o
selvagem é muito diferente. Embora atingido duas ou trés vezes, n&o deixara de
caminhar para a frente, ndo chamara os enfermeiros, continuara sempre
avangcando, e antes de poder explicar-lhe que se encontra em flagrante
contradicdo com as decisbes da Conferéncia da Haia, ele lhe tera cortado a

cabeca”>.

Bem, muitas vezes, ndo ha como se poder diferenciar um soldado
civilizado de outro selvagem. Seria um oficial norte-americano em plena Guerra
do Vietna, exterminando os residentes néo beligerantes numa vila, um civilizado ?

Por outro lado, mesmo a guerra sendo de natureza perversa, talvez seja
civilizado ou menos barbaro, aquele soldado que pertenga a um exército que o
adestrara nao s6 para o combate, mas também para o cumprimento das normas e
costumes que limita a sua atuagdo no campo de batalha.

Com o término da Primeira Guerra Mundial, houve inexitosa tentativa, em
1923, de ser convencionado as Regras da Haia sobre Guerra Aérea; em 1925,
através do Protocolo de Genebra, tratou-se da proibicdo do uso durante as
hostilidades de gazes asfixiantes, toxicos ou similares.

No ano de 1929, o Comité Intemacional da Cruz Vermelha preparou um
projeto de Codigo que revisava e desenvolvia o Convénio de Genebra de 1906,

3 Inter alia — o jurista espanhol, ex-magistrado na Corte Européia de Direitos Humanos e
professor catedratico da Universidade de Sevilha, Juan Antdnio Carrillo Salcedo.

724 SWINARSK], C. Op. cit.. p. 14.

7 |dem, ibidem.
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que influenciou na elaboragdo das Convengdes sobre os feridos e doentes de
campanha, e sobre a protec¢io dos prisioneiros de guerra.

A atualidade do conteudo dos principais instrumentos do Direito
Internacional Humanitario, a serem aplicados em caso de conflitos armados
internacionais, foram redigidos nos anos de 1949, 1954, 1977, 1980, 1996 e 1997.

Em 12 de agosto de 1949, foram firmadas as ja mencionadas quatro
Convengdes de Genebra™, em que cento e oitenta e oito Estados, atualmente,
sao partes, assim descritas:

a) Primeira Convencgao de Genebra, para a melhoraria da sorte dos feridos
e enfermos dos exércitos em campanha;

b) Segunda Convengdo de Genebra, para a melhoria da sorte que dos
feridos, enfermos e naufragos das For¢as Armadas no mar;

c) Terceira Convengéo de Genebra, relativa ao tratamento dos prisioneiros
de guerra;

d) Quarta Convengéo de Genebra, relativa a protecdo dos civis em tempo
de guerra.

Em 1954, a protegcdo dos bens culturais em caso de conflito armado foi
determinado através de uma Convencéo e do Protocolo da Haia.

No ano de 1972, uma convengéo proibiu 0 desenvolvimento, a producéo e
0 armazenamento de armas bacterioldgicas (bioldgicas) e toxicolégicas, como
também tratou sobra a destruicdo destes produtos, sendo assinada em Londres,
Moscou e Washington. '

c) Os Protocolos e seus Desmembramentos

Quando ocorrera a Primeira Guerra Mundial, menos de cinco por cento da
populacéo civil fora envolvida nos conflito. Enquanto isso, apds a Segunda Guerra
Mundial, esta ja envolveu grande numero de ndo militares vitimas das atrocidades

72 Ratificadas pelo Brasil, através do Decreto Legislativo de n° 35, de 12 de set. 1956.
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perpetradas pelo Eixo™”, chegando a noventa por cento nas guerras contra a
dominagdo colonial na Africa e Asia, as de ocupacdo estrangeira, como as
guerras da Coréia e Vietna, e os conflitos armados intemos, também chamados
de guerras civis.

Diante a tal realidade, em 1977, foram aprovados dois Protocolos
Adicionais as quatro Convengdes de Genebra de 12 de agosto de 1949, que
assim dispdem:

a) Protocolo Adicional |, contando atualmente com cento e quarenta e seis
Estados-partes, que reforca a protecdo das vitimas de conflitos armados
internacionais e amplia a definicdo dos mesmos as guerras de libertaggo nacional;

b) Protocolo Adicional ll, contando atualmente com cento e trinta e oito
Estados-partes, relativo a protecdo das pessoas afetadas por conflitos armados
internos (n&o internacionais), completando assim o artigo terceiro, comum as
quatro Convengdes de Genebra. Sua aplicagdo é limitada aqueles conflitos
internos nos quais os grupos rebeldes tenham um comando responsavel e
exercam sobre uma parte do territério um controle tal que |hes permita realizar
operacoes militares constantes e articuladas. .

Também no ano de 1977, foi assinada, na cidade de Genebra, a
Convengéo sobre a Proibicdo de Utilizar Técnicas de Modificacdo Ambiental com
Fins Militares, ou outros fins hostis pelo Comité de Desarmamento da
Organizag¢do das Nagdes Unidas.

Em 1980, na sede da Organizagdo das Nacdes Unidas, em Nova lorque,
foi adotada a “Convencao da Organizag¢do das Nag¢oes Unidas sobre a Proibig&o
ou a Limitagdo da Utilizagcdo de Certas Armas Convencionais”, consideradas
como provocadoras de efeitos traumaticos excessivos ou atingindo pessoas sem
discriminag&o. Essa Convengédo é composta por trés Protocolos anexos:

a) Protocolo |, trata sobre fragmentos nao localizaveis por Raio X;

b) Protocolo I, regula a proibicéo ou restricbes sobre o emprego de minas,
armas explosivas e armadilhas;

27 O Eixo fora a denominagdo dada a alianga formada por Alemanha, ltalia e Jap3o, durante a
Segunda Guerra Mundial.
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c) Protocolo Ill, descreve proibigdes ou restricdes quanto ao emprego de
armas incendiarias.

E de se ressaltar de que para um Estado participar da referida Convencéo,
deve aceitar no minimo dois Protocolos.

Em 1993, encontra-se uma convengdo firmada em Paris, que discorre
sobre a proibicdo ao desenvolvimento, a produgcdo, o armazenamento e 0
emprego de armas quimicas, como também estabelece os modos de sua
destruicao, e, no ano de 1995, foi firmado o Protocolo IV, relativo @ Convencao de

1980, que trata da proibi¢io do uso de armas /aser que podem causar cegueira.

Posteriormente, no ano de 1996, o Protocolo Il da Convengéo de 1980, foi
modificado (emendado), através de uma conferéncia convocada para este fim,
sendo ampliada o seu campo de aplicagdo aos conflitos armados internos, e
estabelecendo limitagcdes ao uso indiscriminado das minas terrestres terrestre
anti-pessoais, armadilhas e outros dispositivos.

No ano de 1997, foi promulgada uma Convencgéo firmada em Ottawa, que
proibe 0 emprego, armazenamento, producdo e transferéncia de minas anti-
pessoais, além de tratar sobre sua destruicio.

Segao Il. O Direito Internacional Consuetudinario

Ao lado das outras fontes do Direito Internacional Humanitario encontra-se
o Direito Internacional Consuetudinario, desempenhando, atualimente, fung¢do
relativamente restrita, pois o Direito Internacional Humanitario vem codificando o
fendbmeno da beligerancia ha cerca de cento e cinquenta anos, em vista dos
costumes serem baseados na pratica dos beligerantes, a comunidade
internacional tem entendido que muitas destas praticas séo (ainda) intoleraveis.

Interessante observar que, na Inglaterra, segundo o ensinamento de René
David, o direito consuetudinario doméstico vem desempenhando fun¢géo muito
restrita em relagdo a jurisprudéncia e a lei, certamente pelo requisito de que uma
norma do ano 1265, para precisar sua aplicacéo (do direito consuetudinario) deve
ser imemorial, entendendo-se como tal, aqueles costumes que existiam
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anteriormente a 1189, nado sendo juridicamente obrigatério ndo se provando a
existéncia anterior a esta data’™®.

A definicdo de costume internacional é encontrada no artigo 38", inciso 1,
letra b, do Estatuto da Corte Internacional de Justica, que conceitua o costume
internacional como a “(...) prova de uma pratica geral aceita como sendo o
direito”.

Roberto Luiz da Silva conceitua os costumes, como o conjunto de normas
consagradas pelo longo uso e observadas na ordem intemacional como

obrigatérias, ressaltando, ainda, o carater impositivo e obrigatério da pratica, para
ser considerado costume™.

Para José. Francisco Rezek, o costume e seu elemento material trata do
“(...) procedimento cuja repeticéo regular constitui 0 aspecto material do costume
néo € necessariamente positivo: pode, também, cuidar-se de uma omissao, de
uma abstengcdo, de um nao fazer, frente a determinado contexto. Acdo ou
omissao, os respectivos sujeitos hdo de ser sempre pessoas juridicas de direito
internacional publico — categoria ndo que nao compartiiha com individuos,
empresas ou quaisquer outras entidades imaginaveis, a prerrogativa de produzir o
direito das gentes, de dar a luz suas normas costumeiras, convencionais e
outras™™®,

»

Sebastido José Roque ensina, que o costume é constituido por: dois
elementos: 0 objetivo e o subjetivo. “O elemento objetivo é o comportamento de
uma pessoa de forma reiterada e aparente, constante, dando a impressao de uma
diretriz tracada. Quando essa pratica se verifica, faz a comunidade esperar por
um comportamento futuro”™'. Em relagdo ao elemento subjetivo, “(...) o estado de
espirito de uma comunidade, reconhecendo e aceitando aquela pratica constante
de atos. Afirmam diversos jurisconsultos que o costume é a primeira fonte de
direito; este nao surge a priori. De fato, uma sociedade adota determinados tipos
de comportamento, até que sente a necessidade de normatizar aqueles
costumes, transformando-os em leis. Até que essas leis sejam promulgadas, o

2 BAVID, R. Os grandes sistemas do direito contemporéneo, p. 348.
™2 SILVA, R. L. Direito intemacional pdblico, p. 98..

730 REZEK, J. F. Direito internacional publico, p. 122.

™! ROQUE, S. J. Direito internacional publico, p. 28.
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costume constitui 0 préprio direito, que é chamado de Direito Consuetudinario ou
Direito Costumeiro™™2.

Jorge Miranda considera um caso paradigmatico de costume internacional,
o direito ao veto dos membros permanentes do Conselho de Seguranca da
Organizagdo das Nagdes Unidas, regulamentado no artigo 27° ™ da Carta da
Organizagio das Nagdes Unidas™.

Nesse ponto, as deliberagbes do Conselho de Seguranga em questdes néo
processuais sao tomadas com os votos afirmativos de nove membros dos quinze
que o compbe, significando a letra, que a abstengéo e o voto contrario se
equivaleriam, no entanto ha muito se verifica néo ser tomada a abstenc¢éo, nem a
auséncia como veto™.

No entendimento de Cees de Rover, esta pratica geral deve ter natureza
habitual consistente no relacionamento entre os Estados e que haja crenca da
obrigacao legal por parte do(s) Estado(s) atuante(s) nessa pratica, opinio juris sive
necessitatis ™.

Com a codificacdo do Direito Internacional Humanitario e do Direito
internacional Publico, dinamizados, respectivamente, pelo Comité Intermacional
da Cruz Vermelha e pela Organizagio das Nagdes Unidas, com a vantagerh da
uniforme aplicagéo do direito, das instrugcdes, e manuais militares, pouco cabe a
sua aplicagdo nos tribunais internacionais, ndao obstante, ainda ocorrer, podendo-
se citar, como exemplos, o caso Nicaragua™ da Corte Internacional de Justica e

o caso Tadic, julgado pelo Tribunal Penal Internacional da antiga lugoslavia™.

Por outro lado, a aplicagdo de regras ndo séo cobertas pelos tratados, o
Direito Internacional Consuetudinario passa a ser um importante instrumento na
protecdo das vitimas, ou quando uma das partes beligerantes ndo participa ou

2 |dem, ibidem.

™3 Artigo 27°, 3, assim dispde: As decisdes do Conselho de Seguranga, em todos os assuntos,
serdo tomadas pelo voto afirmativo de nove Membros, inclusive os votos afirmativos de todos os
membros permanentes, ficando estabelecido que, nas decisOes previstas no capitulo VI e no
paragrafo 3 do artigo 52, aquele que for parte em uma controvérsia se abstera de votar.

B4YMIRANDA, J. Curso de direito interacional piblico, p. 45.

73 1dem, ibidem.

738 ROVER, C. de. Op. cit , p. 3. Ver: MaCLEAN, R. Public international law, p. 16-17.

37 Este caso sera analisado na segdo IV deste capitulo.

7 Intemational Tribunal for the Prossecution of Persons Responsible for Serious Violations of
Interational Humanitarian Law Committed in the Territory of Former Yugoslavia since 1991.
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mantém reservas a um determinado tratado, neste momento, os tribunais
criminais internacionais tendem a aplicar regras costumeiras.

Somando-se a tendéncia de os tratados regulamentarem a guerra anterior
e a capacidade infinita do homem em criar novas tecnologias mortiferas e
artefatos bélicos, na opinido de Marco Sassoli e Antoine Bouvier, trazem a tona, a
importéancia do direito internacional dos costumes — redefinidos ou ndo — e que

podera aumentar sua aplicacdo no campo do Direito Intemacional Humanitario no
futuro™,

Nesta linha de raciocinio, encontra-se a decisdo ocorrida em 1996, da
Camara de Apelacdo do Tribunal da antiga lugoslavia, a seguinte definicdo de
crimes contra a humanidade: “esta de forma definitiva decidida que a regra do
direito internacional consuetudindrio sobre crimes contra a humanidade, nio
requer a conexao com um conflito armado intemacional. Com certeza, como o
Procurador afirmou, o direito internacional consuetudinério ndo requer a conexéo
entre os crimes contra a humanidade e qualquer conflito em sua totalidade””®.

Observa-se, que as quatro Convengbes de Genebra de 1949 e os
Protocolos Adicionais de 1977, constituem principios do Direito Internacional
Consuetudinario aos Estados ndo-parte destes instrumentos, como evidencia a
aplicacdo destas normas pelos Estados Unidos da América em relagio aos
prisioneiros de guerra denominados Talibans, classificados como combatentes e
passiveis da aplicacdo dessas normas e os presos do Al Qaeda, que foram
definidos como terroristas e sujeitos a norma interna norte-americana. -

Em complemento, nas palavras de Christopher Greenwood, encontram-se
dois principios provenientes do Direito Intermacional Consuetudinario de
fundamental importancia, contidos nas provisdes do Protocolo Adicional | de
1977, que sé&o: a) o principio da distingdo: “de forma a assegurar o respeito e a
protecdo da populagao civil e dos bens de carater civil, as Partes no conflito
devem sempre fazer a distingcao entre populacio civil e combatentes, assim como

8 SASSOLI, M.; BOUVIER, A. Op. cit, p. 109.

™0 In MERON, T. The continuing role of custom in formation of intemational humanitarian law,
American Journal of International Law 90. (1996), p. 242. Do original: “[ilt is by now a settied rule
of customary intemational law that crimes against humanity do not require a connection to
international armed conflict. Indeed, as the Prossecuter points out, customary international law
may not require a connection between crimes against humanity and any conflict at all.”
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entre bens de carater civil e objetivos militares, devendo portanto, dirigir as suas
operagdes unicamente contra objetivos militares” (artigo 48)"*'.

Para Cristopher Greenwood, 0 segundo principio, ou da proporcionalidade,
que proibe, inclusive, ataques sobre objetivos militares: “Sdo considerados como
efetuados sem discriminagéo, entre outros, os seguintes tipos de ataques: a) (...);
b) Os ataques de que se possa esperar venham a causar incidentaimente perda
de vidas humanas na populacdo civil, ferimentos nas pessoas civis, danos nos
bens de carater civil ou na combinagcdo destas perdas e danos, que sejam
excessivos relativamente a vantagem militar concreta e direta esperada.” (artigo
51, inciso V, letra b)"®.

Em relacéo ao lapso temporal, € interessante observar, que a repeticdo ao
longo dos tempos de certas condutas, na opinido de Hugo Grocius deveria ser de,
no minimo, o periodo de cem anos.

Sobre este sensivel tdpico, a Corte Internacional de Justica reconheceu,
em sentenca em 20 de fevereiro de 1969, como “a pratica que nio tenha
transcorrido mais que um breve periodo de tempo, ndo constitui em si mesmo um

impedimento para a formacdo de uma nova norma de Direito Internacional

743

Consuetudinario”™, e de forma contraria, aqueles atos praticados de modo

iregular e esporadica n&o constituem costumes.

Os elementos que integram a doutrina acerca do Direito Internacional
Consuetudinario, pregam a existéncia de dois pontos caracteristicos: um, de
natureza material — inveterata consuetudo — a prética reiterada de modos de
proceder dos Estados e demais sujeitos do Direito Intemnacional Publico, e outro,
psicolégico ou espiritual — a opinio juris sive necessitas — como sendo a
convicgio de que se trata de uma pratica juridica obrigatéria’

A doutrina soviética adicionou um elemento necessério a existéncia do

Direito Internacional Consuetudinario — o consentimento do Estado contra o qual

a norma consuetudindria é invocada — segundo Korovine, no ensinamento de

™! GREENWOOD, C. Costumary faw status of the 1977 Additional Protocols. In: DELISSEN, T.
(Org.). Essays in honour of Frits Kalshoven, p. 108.

ra2 - \dem, ibidem.
CARRILLO SALCEDO, J. A. Op. cit, p. 95.
“ DINH, N. Q. et al. Direito lntemac:onal publico, p. 300-302. MIRANDA, J. Curso de direito
internacional pabico, p. 46-47.
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Luiz lvani de Amorim AraGjo’®, se subordina a dois requisitos: a) as normas do
direito costumeiro ndo poderdo opor-se “a consciéncia juridica socialista” 7; e b)
eles deverao ser reconhecidos pela Unido Soviética’™'.

Continuando o estudo da doutrina soviética, acerca desse tema, Luiz Ivani
de Amorim Araujo, também cita Grigory I. Tunkin, que assim se manifestava: “a
doutrina segundo a qual as normas costumeiras do direito internacional,
reconhecidas como tais por um nimero consideravel de Estados e obrigatérias
para todos, ndo somente ndo encontra fundamento no direito internacional
contemporaneo, mas sobretudo encerra um grande perigo”’®.

Em sintese, na opiniao de Luiz lvani de Amorim Araujo, a doutrina soviética
— voluntarista — postulava a dificuldade de se constranger um Estado a acolher
normas juridicas contra sua vontade, pois, “0 costume n&do pode ser imposto de
maneira compulséria aos Estados que ndo cooperaram para a sua manifestagcéo

ou a ele n3o aderiram” "®,

Na realidade, a pratica internacional tem destoado da postura voluntarista
em razao do facitum pactum, que obriga aos Estados a observa-la, mesmo os que
ndo tomaram parte na sua formagdo™.

Quanto as caracteristicas do costume, como assinala Celso D. de
Albuquerque Mello, citando Charles Rousseau, “a) pratica comum, no sentido de
que ele resulta da repeticdo uniforme de certos atos na vida intemacional; b)
pratica obrigatéria, ele é direito que, em conseqliéncia, deve ser respeitado pelos
membros da sociedade internacional; ¢) pratica evolutiva, o costume possui uma
plasticidade que lhe permite se adaptar as novas circunstancias sociais; todavia,
ao lado desta vantagem existe um inconveniente que é a inseguranga, em virtude
de suas constantes mudancas, e quem for aplica-lo acaba por formular
(Reuter)”™!.

7S AMORIM ARAUJO, L. I. Curso de direito internacional pablico, p. 27.

745 = | es normes du Droit coutumier ne doivent pas s’opposer “a la conscience juridique socialiste”.

747 » Elles doivent étre reconnues par I'Union soviétique”,

7% =1 a doctrine selon laquelle les normes coutumiéres de droit international reconnues comme
felles par un nombre considerable d’Etats sont obligatoires pour tous, nom seulement ne trouve
pas de fondement dans le droit international contemporain, mais de plus recéle un trés grand
danger”

79 AMORIM ARAUJO, L. I. de. Op. cit , p. 27.

750 |dem, ibidem. -

75! ALBUQUERQUE MELLO, C. D., Op. cit, p. 203.
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Celso D. Albuquerque Mello continua citando Charles Rousseau, “(...) a fim
de se trazer maior segurangca as relagées internacionais € que se tem
incrementado a codificacédo, acarretando que o costume tenha deixado de ser a
principal fonte do Direito internacional. Por outro lado a lentid&o faz com que ele
se adapte as novas circunstancias sociais com grande atraso’ 2

Em resumo, o Direito Internacional consuetudinario reflete algumas praticas
em que os sujeitos do Direito Intermacional Publico seguem de forma repetida e
de maneira consistente, de certa maneira aceita-se como direito (opinio juris), e

em caso de violacdo dos costumes, iguala-se a violagdo do direito.

Secao lll. Principios do Direito Internacional Humanitario

Os principios fundamentais do Direito Intemacional Humanitario s&o
considerados fontes acessorias e auxiliares que completam as lacunas do Direito
Internacional Humanitario, devendo ser reconhecidos pelos sujeitos do Direito
Internacional Publico.

Das fontes enumeradas no artigo 38" do Estatuto da Corte Internacional de
Justica, encontra-se na letra ¢, “os principios gerais de direito, reconhecidos pelas
nagdes civilizadas”, que devem ser entendidos como principios comuns a todos
os sistemas legais domésticos aplicados nos Estados.

Diante do elevado nimero de sistemas legais, somente poucos principios
podem ser formulados com a necessaria precisdo para fins de aplicagdo
operacional, por exemplo, os principios da boa fé e da proporcionalidade, que
tornaram-se preceitos consuetudindrios internacionais, além de haverem sido
codificados e aplicados de forma suplementar e de implementacdo do Direito
Internacional Humanitario.

Outros principios, segundo Marco Sassoli e Antoine Bouvier, podem ser
acolhidos como peculiares a idéia de direito, mais baseados na légica do que na
norma legal, como a proibicdo de ataques a civis, pois deriva da razéo de que
ataques diretos somente s&o utilizados a objetivos militares, devendo ser

52 |dem, ibidem.
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cessados quando venha ocorrer contra a populagdo civil™, como o acolhido no
artigo 57", inciso I, letra b do Protocolo Adicional | (PA 1), que trata de medidas de
precauc@o em ataques militares.

Segundo o artigo 57 I, b PA 1| — Um ataque devera ser anulado ou
interrompido, quando pareca que o seu objetivo ndo € militar, ou que beneficia de
uma protecdo especial, ou que se possa esperar que venha a causar
incidentalmente perdas de vidas humanas na populagdo civil, ferimentos nas
pessoas civis, danos em bens de carater civil ou uma combinacédo dessas perdas
e danos, que seriam excessivos relativamente a vantagem militar concreta e
direta esperada.

Conforme Celso D. Albuquerque de Mello, em relagdo a objetivos
militares, entre 1922 e 1923, uma Comisséo de Juristas, reunidos na Haia, propds
a enumeracao do que seria objetivo militar: a) forcas militares; b) construcées
militares; c) fabricas empregadas para a produgdo de armas, de munigdes, ou de
material militar; d) linhas de comunicagdo, ou de transporte utilizados para fins
militares™*

O mesmo autor cita a conclusdo da sessdo de 1969, do Instituto de Direito
Internacional, “(...) s6 podem ser considerados como objetivos militares aqueles
que por sua prépria natureza, sua destinagdo ou sua utilizagdo militar, contribuam
efetivamente para a agdo militar ou apresentam um interesse militar geralmente
reconhecido, de tal sorte que sua destruicdo total ou parcial concede, nas
circunstancias do momento, uma vantagem militar substancial, concreta e
imediata & aqueles que os destruiu™™

Neste sentido, o artigo 52", inciso segundo do Protocolo Adicional | de
1977, tem sua determinagdo influenciada pela sesééo de 1969: “os ataques
devem ser estritamente limitados aos objetivos militares. No que respeita aos
bens, os objetiVos militares s&o limitados aos que, pela sua natureza, localizagéo,
destino ou utilizacdo contribuam efetivamente para a acfo militar e cuja
destrui¢do total ou parcial, captura ou neutralizagdo ofereca, na ocorréncia, uma
vantagem militar precisa’.

753 SASSOLI, M.; BOUVIER, A. Op. cit , p.
754 ALBUQUERQUE MELLO, C. D. Op. cit
|dem ibidem.
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Esta secao Il (principios gerais de Direito Humanitario), é dividida em dois
paragrafos, o primeiro enfocando a clausula Martens e, o segundo, os principios
gerais do Direito Internacional Humanitario.

Paragrafo |. Clausula Martens

Frédéric de Martens foi delegado russo junto as Conferéncias de Paz da
Haia em 1899, e introduziu no preambulo da Convencao da Haia (Il) em Respeito
ao Direito e Costumes de Guerra Terrestre de 1899, o seguinte:

“Até que um cédigo de direito da guerra entre em vigor, as Altas Partes
Contratantes estimulam o expediente de declarar que, em casos néo incluidos
nestes regulamentos adotados por eles, os habitantes e beligerantes estardo sob
a protecdo e nas regras dos principios de direito das nacgdes, que sao resultado
dos usos estabelecidos entre as pessoas civilizadas, das normas da humanidade,
e dos ditames de consciéncia ptblica”®.

E interessante observar, que este principio reafirma os direitos e deveres
em relagdo a humanidade, que os Estados devem obedecer, nas situagdes de
hostilidades, os individuos que nao estiverem expressamente cobertos por
normas do Direito Internacional Humanitario, o estardo através do Direito
Internacional Consuetudinario.

Esta clausula, com pequenas variagbes, encontra-se presente no
Preambulo nimero sete, da Convengéo da Haia (IV) de 1907; nas quatro
Convengdes de Genebra de 1949, em seus artigos nimeros 63°, 62°, 142" e 158’
respectivamente; nos Protocolos Adicionais, artigo 1°, inciso 2" (PA 1) e paragrafo
quatro do Preambulo do PA Il, e na Convengdo das Nacbes Unidas para a
Proibicdo ou Restricdo no Uso de Certas Armas Convencionais de 1980.

™ Do inglés: “Until a more complete code of laws of war has been issued, the High Contracting
Parties deem it expedient to declare that, in cases not included in the Regulations adopted by
them, the inhabitants and the belligerants remain under the protection and the rule of the
principles of the law of nations, as they result from the usages established among civilized
peoples, from the laws of humanity, and the dictates of the public conscience.”
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A titulo de exemplo, o contido no artigo 1°, inciso segundo do Protocolo
Adicional | de 1977 e do paragrafo 4’ do Preambulo do Protocolo Adicional I de
1977, assim dispoe:

Artigo 1° do PA | — Nos casos nao previstos pelo presente Protocolo ou por
outros acordos internacionais, as pessoas civis € os combatentes ficardo sob a
protecédo e autoridade dos principios do direito internacional, tal como resulta do
costume estabelecido, dos principios humanitarios, e das exigéncias da
consciéncia publica. '

Preambulo do PA Il, paragrafo 4 — Lembrando que, para os casos n&o
previstos pelo direito em vigor, a pessoa humana fica sob a salvaguarda dos
principios da humanidade e das exigéncias da consciéncia publica.

A Clausula Martens, entendida como norma proveniente do Direito
internacional Consuetudinario, demonstra, diante a complexidade da sociedade
internacional e das normas da guerra, em caso de lacuna do direito positivo, um
caminho a ser trilhado para fins de protecdo do ser humano junto ao Direito
Internacional Humanitéario, pois esse direito ndo é limitado apenas aos tratados e
convengdes, uma vez a agao que nao é expressamente proibida por tratados n&o
€ necessariamente permitida.

Paragrafo ll. Principios Gerais do Direito Internacional Humanitario

No ordenamento juridico intemo, ndo podendo os juizes deixar de julgar
por motivos de lacuna legal, sendo-ihes, entdo, deferido sentenciar utilizando-se
os principios gerais de direito.

Quanto ao Direito Internacional Humanitario, os principios gerais de direito
sdo considerados adequados para a finalidade de completar as lacunas

existentes na sua aplicagéo, a seguir abordados.

A) Humanidade

O respeito a dignidade humana é de suprema importancia entre os
principios gerais do Direito Internacional Humanitario, ndo cabendo a invocacéo
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do principio nullum crimen sine legem em defesa daquele que, por ventura
cometera delitos que tenham atacado o amago da dignidade humana.

Observe-se que a defesa dos acusados no julgamento de Nurembergue
levantou a questdo do principio nullum crimen sine legem — nao ha crime sem lei
anterior que o comine — enraizado nos paises de tradicdo romano-germano de
direito, como um dos fundamentos da ilegalidade daquele Tribunal, fato refutado
pela acusagao e aceito pela presidéncia da Corte, pois os delitos cometidos por

nazi-facistas, fora de tal envergadura, que afetara a dignidade da pessoa humana.

De acordo com a definicdo do Comité Internacional da Cruz Vermelha, o
fim do principio da humanidade €& a busca indistinta, sem distingédo de
nacionalidade, raga, credo religioso, classe social ou opinido politica, e, em todas
as circunstancias — na paz e na guerra — deve-se evitar e aliviar o sofrimento
humano, através da protecdo a vida e a saude, além de se respeitar o ser
humano em sua totalidade. Este principio sugere, que todo o trabalho realizado
por instituicoes humanitarias deva ser independente de qualquer reserva, que nao

sejam humanitarias.

B) Necessidade

Entende-se, por necessidade, a limitagdo da acdo militar, a determinados
objetivos, que serao de natureza puramente militar, podendo ser bases militares,
ou bases mistas, infra-estrutura de um determinado Estado, sendo codificada
através do artigo 57°, inciso lll do PA I.

Segundo o artigo 57°, lll PA | — Quando for possivel escolher entre varios
objetivos militares para obter uma vantagem militar equivalente, a escolha devera
recair sobre o objetivo cujo ataque seja suscetivel de apresentar o menor perigo
para as pessoas Civis ou para os bens de carater civil.

Os objetivos militares, como ja fora afirmado, sdo de natureza puramente
militar ou mistos, em que a primeira vista possa parecer de facil distingdo, mas
nos conflitos contemporéneos sao de grande dificuldade sua classificagdo exata.
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Conduzindo-se as hostilidades armadas a objetivos militares, sua definicao
€ crucial, pois toda a legalidade de uma operagéo militar pode estar na prova dos
alvos escolhidos.

O contido no artigo 52, inciso Il do PA |, que trata da protecdo geral dos
bens de carater civil, no entender de Marco Sassoli e Antoine Bouvier”™,
preenchem cumulativamente dois critérios do que seja objetivos militares. De um
lado, é a contribuicdo efetiva, positiva, qgue 0 objetivo atingido causara a agao
militar e, por outro, a destrui¢do, captura ou neutralizacdo que tem a oferecer de
forma definitiva uma vantagem militar.

O artigo 52, inciso Il do PA I, assim dispée: “(O)s ataques devem ser
estritamente limitados aos objetivos militares. No que respeita aos bens, os
objetivos miiitares sdo limitados aos que, pela sua natureza, localizagdo, destino
ou utilizagdo contribuam efetivamente para a agdo militar e cuja destruicao total
ou parcial, captura ou neutralizacdo ofereca, na ocorréncia, uma vantagem militar
precisa.”

E interessante a leitura do capitulo que trata dos objetivos militares, danos
e perdas de vidas civis, encontrado no Reporte ao Congresso da Conducdo da
Guerra do Golfo Pérsico (1991), do Departamento de Defesa dos Estados Unidos.

O pretexto da Guerra do Golfo Pérsico deu-se em razdo da invasdo do
Kuwait por cerca de 100 mil soldados iraquianos, em 2 de agosto de 1990, tendo
Saddan Hussein entendido, que o pais invadido havia extrapolado sua cota de
producdo de petréleo, fixada pela Organizagdo dos Paises Exportadores de
Petréieo (OPEP), causando uma queda nos precos internacionais do produto,
além de haver furtado reservas petroliferas em areas disputadas pelos dois
paises.

Através de Resolugdo do Conselho de Seguranca da Organizacdo das
Nacdes Unidas, foi autorizado o uso de for¢a militar para desocupar o Kuwait, e,
sob lideranga dos Estados Unidos, um ataque multinacional foi entéo iniciado em
17 de janeiro de 1991 e, em 24 de fevereiro do mesmo ano, as forcas terrestres
de coalizéo invadiram o Kuwait, encontrando pouca resisténcia iraquiana.

™7 SASSOLI, M.; BOUVIER, A. Op. cit, p. 161.
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O relatério do ministério da defesa norte-americano descreve, que os
ataques aéreos eram dirigidos a objetivos militares e, em caso de duvida da
tripulacdo, quando presumiam haver possibilidade de ataques em areas contendo
populagdo civil, deveriam bombardear alvos aiternativos, anteriormente
delineados ou retornar a base com seus armamentos”™.

O documento observa, que as operagdes aéreas realizadas sob o Iraque,
foram a de maior envergadura na questao de discriminagéo de objetivos militares
em toda a histéria, e diante ao fato de que qualquer sociedade moderna tém bens
de uso civil, estes poderiam ser utilizados também com fins militares.

Uma ponte ou auto-estrada sdo vitais ao dia-a-dia da populagao civil e a
efetivagdo de negbcios. Por outro lado, também o s&o cruciais ao trafego militar,
ou ao suporte do esforco de guerra de uma nagdo. Por esta razdo, a destruigéo
de uma ponte, aeroporto, ou porto maritimo, ou a interdicdo de uma auto-estrada
sera de grande importancia para diminuir a capacidade de mobilizacdo da outra
parte.

O mesmo documento trata de ataques a objetivos militares em que
possuiam escudos humanos e textualmente dispde que, “a presencga de civis ndo
fara um alvo imune de ataques; alvos legitimos poderdo ser atacados
independentemente de sua localizagao (fora de te_rritério neutro ou aguas)”’™>.

Outro ponto relatado junto ao Congresso norte-americano foi o néo ataque
a alvos militares como cagas, num caso em que dois estavam estacionados junto
ao Templo de Ur, justificando, que apesar do direito dos conflitos permitir este
feito, ndo haveria necessidade, pois o0 local, além de ser protegido como
patrimonio cultural, ndo havia pistas nem servicos em suas cercanias,
efetivamente os tornava fora de servigo, somado ao risco de destruicdo aquele
bem cultural.

Também é ressaltado a ndo-participagdo dos Estados Unidos e do Iraque
no Protocolo Adicional | de 1977, logo, ndo estaria em efeito durante a Guerra do
Golfo, por outro lado, este protocolo, é “geraimente entendido como a codificacéo

7® Department of Defense Report to Congress on the Conduct of the Persian Guif War. in:
SASSOLI, M.; BOUVIER, A. Op. cit, p. 1022-1028.
™9 |dem, p. 1026.
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de préaticas costumeiras de nagdes, e por isso, obrigagdo entre as partes”® e
assim fora aplicado pelos norte-americanos.

Interessante observar a mea culpa (mesmo que parcial) do Departamento
de Defesa em relagdo ao ataque junto ao abrigo — bunker — denominado Al-
Findus ou Al-Amariyah, construido durante o conflito Ird e Iraque, localizado em
area populacional de Bagdad, que matou dezenas de civis, sob a justificacdo de
que o local era também utilizado pelo comando iraquiano, sendo uma area isolada
por soldados, nao tinham conhecimento da existéncia de civis no momento dos
ataques aéreos.

A midia explorou a forma cirdrgica dos atagues, mais parecendo um
inocente jogo de video games doméstico, sendo assim inaugurada a era dos
ataques massivos por via aérea, repetidos ao longo dos anos 1990 pelos Estados
Unidos e seus aliados, utilizando-se de plataformas navais e terrestres para
lancamento de misseis e avides e, apds, terem iniciado os combates terrestres
através do exército e fuzileiros navais.

C) Proporcionalidade

Conforme descreve o Departamento de Defesa dos Estados Unidos da
America, o principio da proporcionalidade reconhece o infortinio da
inevitabilidade de colaterais, casualidade de civis, e danos a bens civis quando
n&o combatentes e bens civis estiverem dispersos entre combatentes e objetivos
militares, mesmo com razoaveis esforgos das partes no conflito para se minimizar
feridas e avarias colaterais™'.

Nao se deve alcangar civis nem objetivos civis, por outro lado, as perdas de
vidas de ndao combatentes e dos danos aos bens privados devem ter relacéo
direta com a vantagem militar concreta e objetiva, devendo ser minimizado ao
maximo’®.

7% \dem, ibidem.

761 |dem, p. 1023.

%2 Um exemplo dassico de desproporcionalidade é o caso de um sniper (franco-atirador) do atto
de uma torre em uma vila, que passa a atirar em todas a pessoas la residentes, matando boa
parte da populagéo desta.
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} O principio da proporcionalidade, que proibe, inclusive ataques sobre
objetivos militares, encontra-se disposto no artigo 51°, inciso V, letra b do
Protocolo Adicional | de 1977, que assim dispde: “sdo considerados como
efetuados sem discriminagdo, entre outros, os seguintes tipos de ataques: a) (...);
b) Os ataques de que se possa esperar venham a causar incidentalmente perda
de vidas humanas na populacdo civil, ferimentos nas pessoas civis, danos nos
bens de carater civil ou na combinagcdo destas perdas e danos, que sejam
excessivos relativamente a vantagem militar concreta e direta esperada”.

Na opinido da Corte Internacional de Justica sobre a legalidade de testes
de artefatos nucleares™®, ha que ser observado se ndo houve conclusdo definitiva
se a ameacga ou uso de armas nucleares possam ser legal ou ilegal, ou se
ocorrido em caso de circunstancias extremas de autodefesa, em que a
sobrevivéncia do Estado possa ser posto a prova.

A utilizacdo de armas nucleares dar-se-ia em caso de grave ameaga,
dispondo a proporcionalidade em caso de uso de armas nucleares: “ (...) certos
Estados (...) sustentam a peculiar natureza das armas nucleares, e a grande
probabilidade que uma escalada nuclear, representando um forte e extremo risco
de devastacgdo. O fator risco é afirmado para negar-se a possibilidade da condi¢éo

de proporcionalidade inerente ao caso*’®*.

A Corte Internacional de Justiga ressaltou, “(...) que a Corte ndo vé a
necessidade de adentrar em relagdo a quantificagao destes riscos; como também
néo inquire quanto a questédo de se as armas taticas nucleares existentes séo
suficientemente precisas a limitar tais riscos: é suficiente para a Corte registar a
peculiar natureza de todas as armas nucleares e os profundos riscos associados
sao consideragdes adicionais a serem levadas em cbnsideragéo' pelos Estados,
acreditando-se que (os Estados) devem exercer resposta nuclear no caso de
autodefesa em acordo com os requerimentos de proporcionalidade (...)""®.

Antonio Graca Neto, em andlise sob a perspectiva da semiética juridica
desta opinido, assim observa: “(...) ao texto contundente dos clardes e dos

763 Legally of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 8 jul. 1986, ICJ Rep. 1996.
p. 226. In: SASSOLI, M.; BOUVIER, A. Op. cit , p. 556-567.

764 |_egally of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 8 jul. 1986, ICJ Rep. 1986.
p. 226. In: SASSOLI, M.; BOUVIER, A. Op. cit , p. 556-567.

7% 1dem. Ibidem.
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barulhos da bomba atémica, a Corte respondeu com uma locu¢gdo ndo menos
estranha. A sua locugcdo estava no extremo oposto dos graus da escala Richter.
Era um texto muito significativo. Era feito de siléncio”.”®

D) Distingao

Deve-se fazer clara e objetiva distincdo entre combatentes e néo
combatentes. O principio da distingdo esta inserido no Protocolo Adicional 1 de
1977, junto ao artigo 48°, na condigdo de regra fundamental em relacdo a efeitos
das hostilidades, “de forma a assegurar o respeito e a protecio da populagéo civil
e dos bens de carater civil, as Partes no conflito devem sempre fazer a distingao
entre populacéo civil e combatentes, assim como entre bens de carater civil e
objetivos militares, devendo portanto, dirigir as suas opera¢des unicamente contra
objetivos militares”.

O membros de uma forca combatente tém o direito e participam
diretamente de uma hostilidade armada, tendo direito e devendo restringir seus
atos as normas do Direito Intemacional Humanitario, podendo ser punidos se nao
as cumprirem, e estarao sob prote¢cdo em caso de captura em maos inimigas, se
feridos, doentes, e naufragados, se estdo na condigcdo de para-quedistas de um
avido com sérios defeitos e sdo, por fim, protegidos por alguns meios e métodos
de guerra enquanto em combate™’.

Por outro lado, os nao combatentes, ndo participam das hostilidades
bélicas, néo tendo direito de participar dos conflitos, podem ser punidos pela mera
participagdo em combates e o consequente (caso ocorrer) ndo cumprimento das
normas do Direito Internacional Humanitario, e tém direito & prote¢do contra os
efeitos dos ataques e hostilidades, e s&o protegidos contra a arbitrariedade e
tratamento desumano quando em maos do inimigo’®.

Um dos grandes desafios do Direito Intemacional Humanitario é a efetiva
protecdo dos ndo combatentes, pois estdo cobertos de uma gama de normas do

% GRAGA NETO, A . Um estudo de jurisprudéncia da corte internacional de justica na perspectiva
da semiética juridica, 1997, p. 185

7 sSASSOLI, M.; BOUVIER, A . Op. cit, p. 118-119.

7 |dem, ibidem.
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Direito Internacional Humanitario, mas sdo a maioria das vitimas nos conflitos
armados da atualidade.

Em relacdo a protecdo a ndo combatentes, a jurisprudéncia da Corte de
Apelacdo Militar dos Estados Unidos da América, em analise de um recurso
impetrado por um oficial condenado pelo fato de ndo cumprir este principio
durante a Guerra do Vietna, esclarece a protecéo que deve ser dada a civis que
n&o participam de hostilidades’.

Os fatos deram-se em 16 de margo de 1968, quando uma patrulha liderada
pelo primeiro tenente Willian L. Calley Jr. toma de assalto uma vila de nome My
Lay, localizada no Vietna do Sul, e, apés o controle do lugarejo, vem a matar vinte |
e duas pessoas, entre elas infantes, criangas, mulheres e idosos, além da
tentativa de matar um bebé de dois anos, todos desarmados e que néo
apresentaram qualquer resisténcia a eficacia da operagso militar”™.

O Comandante do pelotdo, capitdo Medina, em instrugdo as tropas, havia
determinado a tomada do vilarejo e sua destruicdo, quando matam-se também
animais, colocando fogo nas plantacbes e destruicdo de armazéns, sendo
perguntado sobre os civis, negou a necessidade de extermina-los, pois deveriam
usar o bom senso e s6 atirar em caso de ataque armado contrario.

Contrariamente, o tenente Willian Calley Jr. afirmou que ouvira a ordem de
‘matar tudo que fosse vivo” — homens, mulheres, criancas e animais — e de

nenhuma forma deveria haver qualquer vietnamita detrds dos militares norte-
americanos naquela vila.

Para aumentar a duavida, haviam testemunhas que abrigavam ambas
versbes sobre as instrugcbes realizadas pelo Capitdo Medina. As atrocidades
descritas no acérdao sdo tragicas, ndo merecendo serem lembradas neste
trabalho.

A defesa sustentou ndo haver dolo por parte do autor dos delitos, e, por
sua vez, que as ordens recebidas nado tinham cunho de ilegalidade, sustentando
também, que além de estar em combate, sem conhecer as regras de guerra, tinha

%9 ESTADOS UNIDOS. Corte de Apelagdo Militar dos Estados Unidos. Estados Unidos v. Wiliian
L. Calley Junior. 21 de dezembro de 1973.in: SASOLI, M.; BOUVIER, A. Op. cit, p. 785-789.
7% |dem, ibidem.
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plena conviccdo de que ndo haviam inocentes naquele local e finaimente suas
acbes ocorreram sob o calor da emogéo causada por uma razoavel provocagao.

A Corte afirmou que os prisioneiros inimigos nao estao sujeitos a execucéo
sumaria, pois as leis militares, ha mais de cem anos, ditam normas que matar um
prisioneiro que ndo resiste, estando submetido sob guarda e custédia, é
homicidio.

A Mesmo se a ordem tivera existido, o oficial deveria ter deduzido sua
completa ilicitude, devendo agir de forma razoavel, obrigando a responder a
ordem como um ser humano e ndo como uma maquina, € com discernimento de
um “homem comum” jamais poderia haver sumariamente matado as vitimas
vietnamitas, completando que, mesmo se fosse o tenente Willian Calley Jr. o mais
ignorante ou o0 mais inteligente soldado dos Estados Unidos, deveria
obrigatoriamente presumir que nao poderia matar aqueles seres humanos
indefesos.

Por fim, decidiu a Corte, manter a exoneracido do tenente Willian Calley Jr.
dos quadros das forcas armadas norte-americanas e sua prisdo por vinte anos
com trabalhos forgcados. Sua sentencga foi reduzida pelo pelo Secretario de Defesa
norte-americano para dez anos. Apesar de tudo, em 1975, o entéo presidente dos
Estados Unidos da América, Richard Nixon, interveio e garantiu perddo — indulto
presidencial — apds o breve periodo de seis meses que o condenado ficou
detido”"".

Certamente, este caso seria uma excecdo a total impunidade existente
entre os militares que participaram da triste guerra do Vietnéd e de seus
mandatarios civis e militares, mas demonstra, de maneira objetiva, a aplicagdo do
principio de protecdo a nido combatentes em cortes marciais norte-americanas,
durante os anos 1960.772

™ KITTICHAISAREE, K. Intemational criminal law, p. 41. SHABAS, W. International criminal court,
p. 70.

772 Carlos Canédo Gongalves da Silva em sua obra O genocidio como crime internacional, registra
que, de 13 de novembro de 1966 a 1 de dezembro de 1967, se reuniu, na capital sueca, o

~ “Tribunal de Estocolmo contra os Crimes de Guerra Cometidos no Vietnd,” conhecido como
“Tribunal Russell”, ja que sua foormagéo se deveu A iniciativa daquele intelectual inglés. Tratava-
se, na verdade, de um Tribunal formado a margem de qualquer iniciativa estatal — sem qualquer
conseqiiéncia pratica — e que terminou condenando o s Estados Unidos por crimes de guerra e
genocidio contra a populagdo vietnamita, condenagdo essa, evidentemente, sem nenhuma
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E) Proibicdo ou Restricio de Armas que Causem Sofrimento
Desnecessario

A norma bésica a ser aplicada neste principio é a contida no artigo 35 do
Protocolo Adicional | de 1977, que assim dispde:

“1. Em qualquer conflito armado, o direito de as Partes, no conflito
escolherem os métodos ou meios de guerra ndo é limitado.

2. E proibido utilizar armas, projéteis e materiais, assim como métodos de
guerra de natureza a causar danos supérfluos.

3. E proibido utilizar métodos ou meios de guerra concebidos para causar,
Ou que se presume irdo causar, danos extensos, duraveis, e graves ao meio
ambiente natural.”

A Corte Internacional de Justica afirmara no caso da Legalidade do Uso de
Armas Nucleares, em 8 de julho de 1996, quanto a este principio contido no artigo
35 do Protocolo Adicional I, ser de grande importancia entre os textos que

constituem o “tecido” do Direito Internacional Humanitario””.

Os Estados nunca deveriam atacar civis e muito mais, utilizar-se de
armamentos que nao fagam distingdo entre civis e militares, como ocorre com o
uso de artefatos nucleares.

Determinadas armas, por causarem demasiado sofrimento desnecessario
aos combatentes, somado ao agravamento dos ferimentos, faz com que sua
utilizagcéo seja proibida, ou restrita durante os conflitos.

A utilizac@o de determinadas munigdes, projeteis explosivos e dum-dum e
certas armas convencionais, sdo restringidas pela Convencdo que Proibe ou
Restringe o Uso de Certas Armas Convencionais em que Possam Causar
Excessivos Ferimentos ou Causar Efeitos Indiscriminados, assinada em Genebra
em 10 de outubro de 1980.

repercussao de ordem juridica, restn'ngindo-Se ao campo moral. Ver: RUSSEL, B. War crimes in
Vietnan. London: George Allen & Unwin.
7 SASSOLI, M.; BOUVIER, A . Op. cit, p. 556-570.
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A este grupo, se incluem o subgrupo a que faz parte as minas terrestres’,
armas incendiarias’™, fragmentos ndo detectaveis ao exame de raio “X’’"° e
armas que causem cegueira’’".

A utilizagdo de armas quimicas, entendendo-se aquelas que causem
asfixia, venenos ou outros gazes e toda a forma andloga de materiais liquidos e
outros dispositivos, &€ vedada através do Protocolo de Genebra sobre Armas
Quimicas, de 17 de junho de 1925. Sua produgéo, desenvolvimento,'e seu
depdsito em larga escala sdo vedados pela Convencéo de Paris de 13 de janeiro
de 1993. Estas convengdes abrigam as armas de natureza biologicas e

bacteriolégica.

Celso de Albuquerque Mello observa, que durante o segundo Concilio de
Latrdo, realizado em 1139, a Igreja proibiu a utilizacdo, entre as guerras
envolvendo cristdos, de armas de langcamento, como a besta e o arco, por serem
extremamente mortiferos, pois a besta fazia com que os setos atravessassem as
armaduras, mas sendo permitido sua utilizagdo contra infiéis.”™

O mesmo autor escreve em relacéo a proibicdo de venda de armas aos
muculmanos, através do terceiro Concilio de Latréo, realizado em 1179, vedacéo
nao respeitada por genoveses e venezianos’™.

Interessante observar que ndo havia, naquele tempo, limitagdo ao uso de
“arma bacteriolégica’, que era o langamento de cadavers nos cercos, sob as

muralhas, cuja morte dera-se por “peste”m.

Na histéria contemporanea, em certa escala, foram utilizadas armas
biolégicas durante o conflito entre iré e Irague, ocorrido entre 1980 e 1988, tendo

o lraque o apoio de poténcias ocidentais — Estados Unidos da América, Reino

7 protocol on Prohibitions or Restrictions on the Use of Mines, Booby-Traps and Other Devices as
Amended on 3 May 1996 (Protocol Il), Genebra, 3 de maio de 1996 e Convention on the
Prohibition of the Use, Stockpiling, Production and Transfer od Anti-Personnel and on their
Destruction, 18 de set. de 1997.

Protocol on Prohibitions or Restrictions on the Use of Incendiary Weapons (Protocol Iif),
Genebra, 10 de out. de 1980.

% Protocol on Non-Detectable Fragments (Ptotocoll), Genebra, 10 out. 1980.

™" protoco on Blinding Laser Weapons (Protocol V), Genebra, 13 out. 1995.

7% AL BUQUERQUE MELLO, C. D. Direitos humanos e conflitos amnados, p. 97.

° |dem, bidem.

78 |dem, ibidem.
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Unido e Franga — e também da antiga URSS, Arabia Saudita e Egito, vindo a

receber dos Estados Unidos da América a tecnologia de armas biolégicas.

Essa guerra resultou na morte de trezentos mil iraquianos e quatrocentos
mil iranianos™', num conflito que termina sem vencedor. O forte apoio das
poténcias era um reflexo da revolugdo iraniana, pois havia um temor internacional
do alastramento, no Oriente Médio, do fundamentalismo xiita adotado pelo Ira,
com o consequente aumento do preco internacional do petréleo e rebeliGes
naquela regi&o.

O Ira, na época, era o grande inimigo dos Estados Unidos da América, e,
na légica que “o inimigo de meu inimigo € meu amigo”, manteve estreitos lacos de
ajuda na tecnologia de guerra ao Iraque, levando-o a desenvolver poderosa
industria bélica. ‘

Mesmo o Brasil, nos anos 1980, exportara ndo tdo somente os entdo
possantes automoveis modelo Passat da empresa Volskwagen ao Iraque, mas
também artefatos de guerra, sem contar com a presenca de diversos e notaveis
engenheiros e técnicos militares e civis com formagéo no Centro de Tecnologia da
Aeronautica (CTA) de Sao José dos Campos (SP), que estiveram trabalhando
para Saddan Hussein, havendo, inclusive, a possibilidade de nosso pais ter
exportado uranio ad Iraque™?, intencionando também projetar, nesse local
distante, a producao do artefato atdmico verde-amarelo.

A impresséo que resta é do esquecimento do passado recente, e apesar de
se vivenciar os riscos de um ataque norte-americano ao lraque, que pelo visto
ocorrera mesmo sem o aval da Organizacdo das Nagdes Unidas, sob o pretexto
de que o lraque é uma ameaga a0 mundo, pois possui armas biolégicas, pais
definifo pelo mandatario norte-americano George W. Bush e empresariaimente
envolvido na industria petrolifera, como participante do triplice e funesto eixo do
mal™.

Recentemente Uday Hussein, filho de Saddan Hussein, em entrevista a
imprensa afirmou, que a verdadeira intengdo dos Estados Unidos da América é
controlar a producéo de petréleo do Iraque, pois “ (...) nossa reserva de petréleo é

8 pARKER, G. Op. cit , p. 147.
782 \fer: OLIVEIRA, O. M. de. Os descaminhos do Brasil nuclear. ljui: Unijui, 1999.
78 conforme a realidade do momento em que esse texto foi escrito, 21 out 2002.
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25% maior do a da Arabia Saudita, € somos o nimero um do mundo (em
reservas), mas eles nao falam disso para que ndo digam que a guerra é por
causa do petroleo”™*.

Nao se tem duvidas, de que uma das principais razbes do belicismo norte-
americano junto ao Oriehte Médio sdo as reservas estratégicas de petréleo que la
se encontram. Quanto a afirmag@o Uday Hussein, de que o Iragque detém “as
‘maiores reservas petroliferas do mundo®, € equivocada, pois tais reservas séao
estimadas em 112 bilhdes de barris, enquanto a Arabia Saudita tem 261 bilhGes
de barris™>.

Na mesma entrevista, ocorrida no canal de televisdo Al-Shababa, da qual é
proprietario, Uday Hussein afirmou em relacdo aos fatos, “(...) se os norte-
americanos quiserem sentar e conversar depois de garantir nosso direito integral
a soberania, e ndo dessa maneira atrevida, estamos prontos. Mas, se eles
levantarem a voz, vamos aumentar nossa acio” .

Por fim, a proibi¢do ou restricdo do uso de armas que causem sofrimento
desnecessario, diz respeito ao uso das armas nucleares. No entendimento da
Corte Internacional de Justica sobre a Legalidade da Ameaca ou Uso de Armas
Nucleares de 8 de julho de 1996™’, de forma unanime deliberou que ndo ha no
Direito Internacional Consuetudinario, nem no direito das convengdes, qualquer
autorizagcdo especifica da ameag¢a ou uso de armas nucleares, citando no mesmo
documento, a posi¢cdo da Federagdo Russa, “(...) restricées encontradas nas
regras aplicaveis em conflitos armados em respeito as maneiras e métodos de
operacgOes de guerra, definitivamente séo extensiveis a armas nucleares™™.

Em relagéo & matéria, a representagdo do Reino Unido afirmou: “(...) na
medida em que o direito consuetudinrio interacional é considerado, o Reino
Unido sempre aceitou o uso de armas nucleares como sujeito aos principios
gerais do jus in bello™™°,

4 EUA e raque esquecem diplomacia. Didrio Catarinense, Florianépolis, 28 set. 2002, Mundo, p.

8 KRISTOF, N. Guera nas ruas sera trunfo maior de Saddan. O Estado de S. Paulo, Sao Paulo,
78628 set. 2002. Internacional, p. A 20.
idem, ibidem.
87 SASSOLI, M.; BOUVIER, A . Op. cit, p. 556-570.
78 |dem, p. 566.
789 1dem, ibidem.
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A manifestacdo da Corte Internacional de Justica sobre a utilizagdo de
armas nucleares, cita os EUA e sua referéncia ao tema, “(...) os Estados Unidos
vém a longo tempo partilhando a visdo de que o direito dos conflitos armados
governa o uso de armas nucleares — na mesma maneira que governa o uso de

armas convencionais” ™

Quanto aos métodos de ser utilizados nas operagdes militares, Marco
Sassoli e Antoine Bouvier afirmam, que estes derivam de trés premissas: a) a
escolha dos métodos das operagdes bélicas ndo sdo ilimitadas; b) sdo proibidos
os meétodos que causem, por sua natureza, desnecessario sofrimento ou
ferimentos supérfluos a vitima; ¢) o unico objetivo militar legitimo & enfraquecer as
forcas militares do inimigo™"

Logo, segundo os mesmos autores, s&o proibidos os métodos de guerra
que utilizam-se do terror’™”, fome™, represdlias contra pessoas e bens
protegidos™*, pilhagem™, fazer reféns™, impor alistamento de pessoas
protegidas™’ e deportagbes™®

Neste caso, deve-se enfatizar que a ocorréncia do n&o cumprimento destas
proibicdes constantes do Direito Internacional Humanitario, sujeita o infrator as
penalidades na condi¢éo de crimes de guerra7'39

F) A Independéncia entre o Jus ad Bellum e Jus in Bello

O Preambulo do Protocolo Adicional as Convencdes de Genebra de 12 de
agosto de 1949, relativo a Protecdo das Vitimas dos Conflitos Armados

%0 dem. Ibidem.

7' sASSOLI, M.; BOUVIER, A . Op, cit, p. 180.

%2 -, Artigo 51°(2)do PA le artigo 13’ do PAII
Artlgo 54" do PA e artigo 14 do PA L
784 Artigos 46 47 13 @ e 33’, respectivamente das quatro Convengdes de Genebra de 1949 e
artlgos 20 e41-56 doPAI.
Artlgo 15 da Convengao de Genebra | de 1949; artigo 18’ da Convencéao de Genebra Il de
1949 artigos 13’°e 33’ da Convencéo de Genebra [V de 1949 e artigo 4 do PAL
796 Artigo 3 comum a quatro Convengdes de Genebra de 1949; artigo 34" da Convengdo de
Genebra [V; artigo 75 do PA L.

7 Agtigo 130° da Convengdo de Genebra Il de 1949 e artigo 51 ‘da Convencio de Genebra IV de
1949.

8 Artigo 49° da Convengao de Genebra IV de 1949 e artigo 17 do PAIl.

7% sASSOLI, M.; BOUVIER, A . Op. cit, p. 180.
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Internacionais, apresenta uma separagdo entre os dois principios, que assim
dispde:
“As Altas Partes Contratantes:

Lembrando que todo o Estado tem o dever, & luz da Carta das Nagdes
Unidas, de se abster nas relagdes internacionais de recorrer a ameaga ou ao
emprego da for¢a contra a soberania, integridade territorial, ou independéncia
politica de qualquer Estado, ou a qualquer outra forma incompativel com os
objetivos das Nagdes Unidas;

Julgando, no entanto, necessario reafirmar e desenvolver as disposi¢coes
que protegem as vitimas dos conflitos armados e completar as. medidas
adequadas ao reforgco de sua aplicagao;

Exprimindo a sua convicgdo de que nenhuma disposi¢cdo do presente
Protocolo ou das Convencoes de Genebra de 12 de agosto de 1949 poderao ser
interpretada como legitimando ou autorizando qualquer ato de agressio, ou de
emprego da forga incompativel com a Carta das Nagdes Unidas;

Reafirmando, ainda, que as disposi¢des das Convengdes de Genebra de
12 de agosto de 1949 e do presente Protocolo dever&o ser plenamente aplicadas,
em qualquer circunstancia, a todas as pessoas protegidés por estes instrumentos,
sem qualquer discriminagdao baseada na natureza ou origem do conflito armado
ou nas causas defendidas pelas partes no conflito ou a elas atribuidas (...)".

Os Estados tém o direito a fazer a guerra com estritas condigdes,
entendendo-se ser o jus ad bellum a legalidade do uso da forga, e o jus in bello,
as normas que dizem respeito as operagdes bélicas.

O jus ad bellum vem contemporaneamente transformando-se em outro
principio latino — jus contra bellum — pois as exce¢des, no ensinamento de
Marco Sassoli e Antoine Bouvier, encontram respaldo nas operagdes militares,
quando se faga necessaria a autodefesa em caso de ataque individual ou
coletivo, por medidas obrigatérias oriundas de resolugbes do Conselho de
Seguranga das Nagdes Unidas e finalmente quando se imprime o direito dos
povos a sua autodeterminagao, através das guerras de libertaggio nacional®®.

800 jdem, p. 84.
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Celso de Albuquerque Melio sugere, em complemento ao entendimento
atual do principio jus in bello, “(...) com a renuncia do uso da forca nas relagbes
internacionais (Pacto Briand-Kellogg de 1928 e a Carta da Organizagéo das
Nacdes Unidas) para citar-se apenas o primeiro grande texto internacional e o
mais importante tratado vigente sobre esta matéria, os Estados perderam o “jus
ad bellum” para iniciarem uma guerra, mas conservam quando se trata de uma
guerra no exercicio da legitima defesa™®™

Por esta razao, justifica Celso de Albuquerque Mello, “(...) 0 monopélio do
uso da forca armada atualmente € da ONU e neste caso ndo se utiliza a palavra
guerra. Tem-se usado diferentes expressdes como “a¢édo de policia’, ou a de
“operagdes de paz’, sendo esta ultima a mais consagrada™®

Quanto ao jus in bello, entende, os autores, ser a regulamentacio da
guerra em si. Para Celso de Albuquerque Mello, () sd0 as normas que regulam
a conduta dos beligerantes na guerra. Ele é o direito aplicado no estado de
guerra. A sua origem & costumeira. (...) Talvez o primeiro ato de direito positivo
tenha sido a Declaracdo de Paris sobre guerra maritima de 1856. No plano
interno parece que foi a Instrucdo elaborada por Francis Lieber™™ a pedido de
Abraham Lincoln durante a Guerra de Secessdo™®*

As Ordens Gerais n° 100 — Instructions for the Government of Armies of
the United States in the Field — mais conhecido como “Cédigo Lieber’, podem ser
consideradas como um produto final do movimento para a humanizacéo da guerra
através da aplicacéo da raz&o do século XVHIE®,

Nesse ponto de vista, a maior contribui¢éo tedrica ao direito modemo da
guerra do Cédigo Lieber, foi a identificacdo da necessidade militar na condigéo de
principio geral legal da limitacdo da violéncia, na falta de qualquer outra regra.

8ot o ALBUQUERQUE MELLO, C. D. Op. cit,, p. 118.
Idem p. 118-119.
82 Francis Lieber fora imigrante prussiano que chegou aos Estados Unidos em 1827, fugindo de
perseguigbes politicas na antiga Prissia, tendo lutado contra as forgas napolednicas em
Waterioo e lutado na Guerra da independéncia da Grécia. Em 1857 foi apontado professor de
Historia Modema, Ciéncia Politica e Direito Intemacional, Romano-germanico e common law
8041unto a Columbia College (atual Columbia University).
Idem, p. 119.
805 CARNAHAN, B. M. Lincoln, Lieber and the laws of war: the origins and limits of the principle of
military necessity. American Joumnal of Interational Law, Washington, v. 92, n. 2, p. 213
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Este principio alcangou reconhecimento internacional na declaracdo de Séo
Petersburgo de 1868%%.

O artigo 14’ do Codigo Lieber assim definia a necessidade militar: “ (...)
compreendida pela modernas nacdes civilizadas, consiste na necessidade de se
tomar medidas no qual s&o indispensaveis para se assegurar o fins da guerra, e
que sao legais de acordo com o direito modemo e os costumes de guerra™®’.

Esse artigo, em particular “as medidas no qual s&do indispensaveis para se
assegurar os fins da guerra®® s3o ainda atuais na definicdo geral da
necessidade militar.

Segao |IV. Jurisprudéncia da Corte Permanente de Justica
Internacional e da Corte Internacional de Justica no Campo do Direito
Internacional Humanitario

As decisées judicidrias contida no artigo 38", letra d, do Estatuto da Corte
Internacional de Justica, consideradas como o meio auxiliar para a determinagéo
das regras de direito, sdo o conjunto de decisdes proferidas pelos tribunais de
arbitragem internacional e que ha séculos vem decidindo controvérsias entre
Estados, a saber, as cortes judiciarias internacionais e os tribunais intemacionais
ad hoc™.

No campo da arbitragem internacional, foi tradigdo na América do Sul, a
eleicdo de um arbitro estrangeiro, como, muitas vezes, o Papa, os reis da Bélgica
e da Inglaterra, ou presidentes dos Estados Unidos da América, para decidir lides
entre Estados, em sua maioria de natureza territorial.

‘O Direito Comercial Internacional muito se apoia em cortes arbitrais
internacionais, tendo as Cortes Internacionais de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional de Paris, da Associacdo Americana de Arbitragem, da
Camara de Comércio de Londres, a Corte Permanente de Arbitragem da Haia, e
do Sistema de Resolugdes de Disputas da Organizacdo Mundial do Comércio,

8% 1dem, p. 215.
87 |dem, ibidem.
&8 |dem, ibidem.
89 REZEK, J. F. Direito internacional publico. p. 149.
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elaborando complexa gama decisoria, que vem garantindo uma rapida expansao
deste meio de solucdo de controvérsias e grande apoio a dinamizagdo do
comércio internacional.'® Quanto aos financiamentos internacionais, tendo, de
um lado, instituicbes financeiras e, de outro, os Estados, a arbitragem é
estabelecida através do Centre for Settlement of investment Disputes (ICSID) do
Banco Intemacional de Reconstrugdo e Desenvolvimento (Banco Mundial)®''.

No ambito de implementacgéo jurisdicional das normas contidas no campo
dos Direitos Humanos e da protecdo do individuo, a jurisprudéncia da Comisséo e
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem®?2 da Comissdo e do Tribunal
Interamericano dos Direitos Humanos®'® e do Comité de Direitos Humanos da
Organizacdo das Nag¢des Unidas, vém elaborando importantes decisGes nessa
sensivel area. A Organizacdo da Unidade Africana possui um estatuto — Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos — mas ndo possui qualquer 6rgéao

jurisdicional instituido®"*.

No seio das Comunidades Européias, o Tribunal de 'Justiga das
Comunidades Européias, entende que “(...) o respeito dos direitos fundamentais
(da pessoa) faz parte integrante dos principios gerais de direito dos quais o
Tribunal de Justica assegura o respeito™'®. Em algumas decisdes, o Tribunal de
Luxemburgo fez referéncias aos artigos da Convengéo Européia dos Direitos do

810 CARRILLO SALCEDO, J. A. Curso de derecho internacional pablico

811 Ver: AMERASINGHE, C. F. Decisions of the World Bank Tribunal from 1981 to 1989: na
assessment. In. RAMA-MONTALDO, M. (Org.). /ntemattional law in na evolving world: Liber
Amicorum: in tribute to Professor Eduardo Jiménez de Aréchaga, p. 1307-1328. PARRA, A. R.
ICSID and the nse of bilateral investment treaties: will ICSID be the leading arbitration institution
in the early 21%. Century ? Proceedings of the ninety-fourth annual meeting of the American
Society of International Law, p. 41-43.

812 |nstituidos pela Convengdo Européia dos Direitos do Homem, que entrou em vigor em 1953.
Ver DINH, N. Q. et al. Op. cit, p. 602-605.
3 Esse sistema foi instituido pela Convengdo Interamericana de Sdo José da Costa Rica em 22
de novembro de 1969, entrando em vigor o estatuto da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em 1’ de j janelro de 1980, tendo tomado sua primeira decisdo em 13 de novembro de
1981. Ver: DINH, N. Q. et al. Op. cit, p. 606. GALLI, M. B.; DULITZKY, A . E. A Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e o seu papel central no sistema interamericano de
protegdo dos direitos humanos; GALLI, M. B.; KRSTICEVIC, V.; DULITZKY, A. E. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos: spectos procedimentais e estruturais de seu
funcionamento. In: GOMES, L. F.; PIOVESAN, F. (Coord.). Sistema Interamericano de protegdo
dos direitos humanos e o direito bras:lelro p. 53-80; 81-101. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. Documentos basicos em matéria de direitos humanos no sistema
interamericano, p. 1-200.

814 DINH, N. Q. Op. cit, p. 606.

8% |dem, p. 605.
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Homem, mencionando o fato de que essa Convengdo tinha sido ratificada por
todos os Estados-membros®'®

Em relaggdo & implementagdo das normas do Direito Internacional
Humanitario, os Tribunais Internacionais Militares de Nurembergue e Téquio, além
dos atuais Tribunais ad hoc da antiga lugoslavia e Ruanda, vém construindo a
mais importante jurisprudéncia do Direito Internacional Humanitario e do Direito
Internacional Penal, Cortes estas abordadas na parte segunda do presente
trabalho. .

Nesta secdo, serdo analisadas algumas decisbes de suma importancia
Jurisprudencial ao Direito Internacional Humanitario, através da Corte
Internacional de Justica. Esse Tribunal substituiu a Corte Permanente de Justica

Internacional da Liga das Nagdes, reunindo-se, pela primeira vez, em abril de
1946317,

Sua competéncia é julgar lides demandadas por Estados, e elaborar
pareceres consultivos sobre quaisquer questdes juridicas apresentadas por
6rgdos da Organizacdo das NacSes Unidas, em consonancia com seu Estatuto®®.

A) Corte Permanente de Justi¢a internacional (Liga das Nag¢oes) e sua
Jurisprudéncia Humanitaria

Paragrafo . Caso Lotus (Franga v. Turquia)®*®

A premissa deste caso é de que no direito consuetudinario néo ha regras
que o direito intemacional proiba a um Estado vir a exercer jurisdicdo criminal
sobre 0 estrangeiro que cometa atos criminosos fora da jurisdigdo interna estatal.

816 |dem, ibidem.

817 '+ ACCIOLY, H; NASCIMENTO E SILVA, G. E. do. Manual de direito internacional publico, p. 149.
8 A competéncia da Corte Intemacional de Justlga encontra-se nos artigos 34 a 38 de seu
Estatuto, enquanto que os pareceres consultivos sdo regulamentados pelos artigos 65 a 68" do
mesmo documento.

8% The Case of the S. S. Lotus (France v. Turkey). Permanent Court of Intemnational Justice, P. C.
. J., Ser. A, n. 10, 2 Hudson, World Court Report 20 (1927).
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Este julgamento, que € um dos /andmarks da jurisprudéncia da Corte
Permanente de Justica, trata de um acidente ocorrido em 2 de agosto de 1926,
por volta da meia-noite, em aguas internacionais do Mar Mediterraneo, em que o
navio a vapor de bandeira e tripulagéo francesa de nome S. S. Lotus, conduzido
naquele momento por um de seus oficiais, capitdo Demons, veio a colidir com
outro barco, este de bandeira e tripulacdo turca, chamado Boz-Kourt, que tinha o
capitdo Hassan Bey seu comandante.

Do resultado do desastre, apesar de toda a assisténcia dada aos naufragos
por parte dos tripulantes do S. S. Lotus, oito tripulantes turcos que estavam a
bordo do Boz-Kourt, vieram a falecer, havendo também perda total da nau, que
fora dividida em duas partes e afundara.

No dia seguinte ao acidente, o navio S. S. Lotus atracou no porto de
Constantinopla, sendo que este era seu destino. As autoridades turcas
instauraram um procedimento investigatério e, em 05 de agosto de 1912, o oficial
Demons foi intimado a comparecer a audiéncia em terra e posteriormente veio a
ser preso através de mandado expedido pela justica local. Este acontecimento
deu-se sem prévio conhecimento de parte do Coénsul Geral francés, como
também do comandante do navio sinistrado.

Apesar de Demons haver alegado de que a justica turca n&o tinha
competéncia para seu julgamento, veio a ser condenado por conduta negligente
pelo periodo de oitenta dias e uma multa de vinte e duas libras esterlinas.

A Franga iniciou uma contenda na Corte Iinternacional de Justica no ano de
1927, argumentando que o direito internacional nao abrigava a possibilidade de
um Estado poder iniciar procedimentos judiciais contra estrangeiros que tenham
cometido delito numa terceira jurisdicio, levando-se' tdo somente em conta a
nacionalidade da vitima, além do que tal infragdo havia sido cometida a bordo de
um barco francés.

Também foi arguida a hipétese de que o direito internacional reconhecia a
exclusiva jurisdicdo do Estado'da bandeira hasteada no navio em relagéo a todos
os fatos que pudessem ocorrer a bordo do navio em alto mar. E finalmente este
principio era especialmente aplicavel no caso Lotus.
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E de se ressaltar, que o principio da territorialidade no Direito Penal é de
fundamental importancia em todos os sistemas juridicos,- como, também, em sua
grande maioria estende a possibilidade de sua acdo a ofensas cometidas fora de
seu proprio territorio®?.

Apesar da posicéo francesa, a Corte Internacional de Justica sentenciou
por unanimidade a possibilidade do julgamento do oficial francés ocorrer em
tribunal turco, pois a territorialidade, no direito criminal, ndo é um principio
absoluto do direito internacional e pode n&o coincidir com a soberania territorial.

Em virtude ao principio da liberdade dos mares, havia-se criado a ficgéo
jurfdica em relagdo ao pavilhdo que tremula no navio, concedendo-lhe um statfus
como se fora o préprio territério daquela bandeira.

Por outro lado, ndo ha como sustentar a hipétese de que a norma deste
Estado em questdo, possa avancar mais em alto mar do que dentro de seu

territorio propriamente dito®'.

A Franca veio a adotar uma lei, em 1975, baseada no julgamento do caso
Lotus, prescrevendo a possibilidade de um estrangeiro, que tenha cometido um
delito fora de seu territério, desde que a vitima seja de nacionalidade francesa,
ser denunciado e julgado de acordo com a legislagao francesa.

Também na legislag@o brasileira, encontra-se eco desta decisdo, conforme
dispOe o artigo quinto, paragrafos primeiro e segundo do Cédigo Penal e o da Lei
n® 9.455, de 7 de abril de 1997, em que define o crime de tortura e da outras
providéncias. '

Dispbe o artigo quinto do Cédigo Penal: “(A)plica-se a lei brasileira, sem
prejuizo de convengodes, tratados e regras de direito internacional, ao crime
cometido no teritério nacional®?.

Paragrafo 1" Para efeitos penais, consideram-se como extensdo do
territério nacional as embarcagGes e aeronaves brasileiras, de natureza publica ou
a servico do governo brasileiro onde quer que se encontrem, bem como as
aeronaves € as embarcagdes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada,

820 MALONE, L. Intemnational Law, p. 65.

®! idem. p. 67. _ . . L

822 \er artigos 4, 5, LIl e paragrafo 2', e 84, Vil da Constituigio Federal; e 1" e 70" do Cédigo de
Processo Penal.
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que se achem, respectivamente, no espago aéreo correspondente ou em alto

mar®®,

Paragrafo 2”: E também aplicavel a lei brasileira aos crimes praticados a
bordo de aeronaves ou embarcacbes estrangeiras de propriedade privada,
achando-se aquelas em pouso no territério nacional ou em v6o no espacgo aéreo
correspondente, e estas em porto ou mar territorial do Brasil.”

Quanto a Lei n° 9.455, de 7 de abril de 1997, esta dispde em seu artigo
segundo:

“Artigo 2°. O disposto nesta lei aplica-se ainda quando o crime nao tenha
sido cometido em Territorio Nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se

o agente em local sob jurisdicgo brasileira.” 824 _

Ha posicdes de juristas que criticam a decisdo do Caso Lotus, pois, através
desse processo, vislumbraram que ficou implicito no direito internacional toda a
permissao de atos que nio s&o por ele proibidos.

B) Corte Internacional de Justica (ONU) e sua Jurisprudéncia
Humanitaria

Paragrafo I. Caso Canal Corfus (Reino Unido v. Albania)®?®

Sao premissas deste caso, o direito internacional e a soberania estatal: a
soberania confere direitos entre os Estados e imp&e obrigagbes entre estes; em
relacdo ao direito consuetudinario: certos principios gerais e reconhecidos como a
consideracio elementar humanitaria, € muito mais exata-em tempos de paz do
que durante hostilidades.

A naturgza do caso Canal Corfus € a soberania do Estado e suas
limitacoes em aguas territoriais quando em tempo de paz — passagem inocente

— mesmo de navios bélicos de um terceiro pavilh&o.

823 =2 Ver artigo 20’, VI da Constituigio Federal.
824 Ver artigos 89 e 90" do Cadigo de Processo Penal; artigo 2’, do Decreto-lei n. 3.688H4% (Lei das
Contravengo&s Penais); e artigos 76" a 94, Lei n. 6.815/80 (Estatuto do Estrangeiro}.. _
82 Channel Corfus Case, Corte Intemacional de Justiga, 1949 ICJ 39, 43 (1949). % -
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O inicio dos fatos deram-se no més de maio do ano de 1946, quando
navios de guerra britanicos em passagem pelo Canal de Corfus, perto da cidade
de Saranda, em pleno mar territorial albanés, vieram a sef vitimas de um ataque
de canhles albaneses. Tal incidente ndo causou nenhuma perda material.

A Albania contestou afirmando de que navios estrangeiros de guerra e
mercantes néo tinham o direito a atraveséar o canal através de seu mar territorial,
sem o prévio aviso e permissao do governo albanés.

O governo britanico protestou em vista do principio de que “a passagem
inocente através de estreitos € um direito reconhecido pelo direito intemacional™?®
e preceito contido no direito consuetudinario.

Em outubro de 1946, navios de guerra britanicos mais uma vez
atravessaram o estreito em pleno mar territorial albanés, mas desta feita, vieram a
chocar-se em minas maritimas, que causaram danos e perdas de vida de alguns
marinheiros.

Apbs estes fatos, 0 Reino Unido acionou a Albania junto a Corte
Internacional de Justica, visando a imputagdo por parte do ultimo Estado dos
danos causados a navios de guerra britanicos, quando de passagem no Canal de
Corfus, em consequéncia as minas colocadas neste canal, mas em aguas
territoriais albanesas.

A Albania, em sua defesa, descreveu que em outra ocasido, navios
britanicos ja haviam atravessado tal passagem, sem a devida permissio das
autoridades albanesas, e para tanto a Albania deveria receber uma ‘satisfagéo,
pois o referido canal n&o fazia parte do elenco de passagens internacional em que
existisse o direito de livre passagem. |

A questdo passou a ser, se a soberania, conferido direitos aos Estados,
imp&e obrigacdes entre eles ?

A resposta foi positiva, confirmando que a soberania confere direitos aos
Estados e impbe obrigagdes entre as partes, e assim entendido, a soberania
constitui todo um corpo de direitos e atributos em que os Estados possuem em
seu territério, em exclusdo a todos os outros, inclusive nas relagbes com terceiros.

8% “The innocent passage through straits is a right recognized by intemational law”.
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Por outro lado, a soberania j& ndo pode ser entendida como um direito
absoluto e individual de todo Estado, como fora usado no antigo regulamento
juridico de regimes individualistas, em que t&o somente obrigava os Estados a
regras por eles aceitas.

A sentenga da Corte Intemacional de Justica afirmou de que os Estados
s30 obrigados a cumprir regras mesmo que nao tenham sido elaboradas por sua
vontade, tendo em vista a interdependéncia social e a predominancia do interesse
geral.

Também afirmou que “certos principios gerais e outros principios
amplamente reconhecidos, nominalmente: consideracbes elementares de

humanidade, s8o mais exatas em tempos de paz do que em guerra™?’.

A Corte Intemacional de Justi¢ca decidiu ainda de que o norte do Canal de
Corfus deve ser considerado como participante da classe de passagens
internacionais em que sua travessia ndo poderia ser proibida pelo Estado que
estivesse em sua costa, desde que em tempo de paz.

Foi importante para a decisdo da Corte a posigcéo geografica do canal, que
vinha a ligar dois alto-mar em pleno Mar Mediterraneo e sua grande importancia
para a navegacao internacional. '

Segundo a posicdo do juiz chileno Alejandro Alvarez’®, que estava de
acordo com o veredicto, a Albania talvez poderia ter se justificado através da
emiss&o de regulamentos que dizia respeito a passagens de navios de guerra no
canal, mas n&o proibindo suas passagens ou sujeitando a requeri‘mentos de
autorizagbes especiais.

A Corte foi favoravel a admissibilidade do ressarcimento dos danos por
parte da Albania ao Reino Unido, fato que veio a ocorrer td3o somente em 1992,
quando as partes entraram em acordo em relagdo ao pagamento, que fora dado

827 «Certain general and well recognized pn‘nciples namely: elementary considerations of humanity,
even more exacting in peace than in war.”in 1.C.J. Reports 1948, p. 22.

828 Alejandro Alvarez (1 868-1955) juiz da Corte Intemacional de Justiga entre 1946 a 1955, tomou-
se conhecido pelas posigcdes mais flexiveis em relagdo ao quadro de valores legais, em que
refletia no reconhecimento da interdependéncia global, colocando em cheque a soberania
absoluta dos Estados.
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em barras de ouro de procedéncia albanesa, mas que desde a Segunda Guerra
Mundial encontravam-se junto ao Banco da Inglaterra®®.

z

Esta decisdo é criticada pelo fato de que ndo deu o devido peso a
consideragdes funcionais, como o balanco de interesses entre um pais que tem
em sua costa um mar territorial em relagdo aos navios estrangeiros que se
utilizam de sua passagem de travessia, como o caso de um canal.

Outrossim, as regras de passagem inocente e as obrigagcdes dos paises
que tenham mar territorial, em que a Corte Intemacional de Justica havia
declarado neste caso, vieram a ser incorporados a Convengéo do Mar Territorial e
Zonas Contiguas de 1958, através de seu artigo 16’ (4) e na subsequente
Convencéo do Direito do Mar de 1982.

Paragrafo Ill. Caso Nicaragua (Nicaragua v. Estados Unidos da
América)®®®

Sao premissas deste caso, o direito consuetudinario especial: o direito
consuetudindrio pode ser a fonte de direito internacional em caso de disputas
interestatais; a autodefesa coletiva ndo pode ser utilizada para justificar a
intervengdo nos negocios de outro Estado, quando os atos deste Estado néo é
através de agresséo armada direta; excegao ao principio de autodefesa — artigo
51° Carta da Organizagéo das Nacdes Unidas — o suporte de uma facg¢go rebelde
de uma determinada nac¢io, ndo ira justiﬁcaf a invocagao por um terceiro Estado,
a doutrina de autodefesa coletiva.

Diante da complexidade das politicas internas das Republicas latino-
americanas, suas revolugées e golpes de Estado de esquerda ou direita, em
paralelo a guerra-fria, que polarizou 0 mundo em duas grandes vertentes
politicas, e a consequente formagéo de aliangas econdmicas, politicas e militares
com apoio dos Estados Unidos da América ou da antiga Unido das Republicas

Socialistas Soviética, como também o surgimento do movimento dos né&o-

829 EYFFINGER, A. The International Court of Justice, p. 344.
80 case Conceming Military and Paramilitary Activities in and Against Nicarégua (Nicardgua v
United States of America), ICJ Reports 14, 1986.
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alinhados — Grupo dos 772!, paises localizados na Asia, Africa e América Latina,
que pregavam uma independéncia politica ao mundo dual leste-oeste —
capitalismo versus socialismo — afastando-se da consequente confrontagao
ideologica da Guerra Fria, e por outro lado, a unigo sul-sul — terceiro mundista —

em relacao a desigualdade da distribuicdo de poder e riqueza entre as nacdes.

Desde a tomada de parte do territdério mexicano até a atual manutencgéo da
base naval em Guantanamo em plena ilha de Cuba, a politica externa norte-
americana para a América Latina tem historicamente ocormido através de
intervencdes armadas, territoriais, politicas e econémicas.

Toda a estratégia adotada de inicio a América Latina, foi um verdadeiro
ensaio do que aquela seria a partir dos nos de 1950 para todo o globo, apds a
vitéria aliada na Segunda Guerra Mundial.

A Guerra da Coréia pode ser uma referéncia inicial desta nova expansao
global, ao recente ataque por parte da Organiza¢do do Tratado do Atlantico Norte,
sob a lideranga dos Estados Unidos da América, em Kosovo, no final da década
de 1990%%,

Tomando-se como exemplo as intervenc;ﬁes norte-americanas no Panama,
nos anos de 1903-1923, 1933 e 1961; na Nicaragua, nos anos de 1912-1933; no
México, em 1914; no Haiti, nos anos de 1915-1934 e 1944; na Republica
Dominicana, nos anos de 1916-1924 e 1965-1966; em Cuba, nos anos 1921-
1923, 1933 e 1961; na Guatemala, em 1954; sem contar ao apoio em diversos
golpes de estado, entre outros: Brasil, em 1964 e Chile, em 1973; em que foram
implantadas ditaduras militares com forte aparato “policialesco’. Mais
recentemente soma-se ainda as intervengdes na Nicaragua, em 1983-1984; em
Grenada, no ano de 1983; Panama, em 1989 e Haiti, em 1994.

Em relacdo a Nicaragua, tramitou junto a Corte Internacional de Justica, o
caso que é de grande importancia ao estudo do Direito Internacional Humanitario,

81 Movimento nao alinhado iniciado durante a Conferéncia de Bandung, Indonésia, ocorrida em
abril de 1955, tendo como lideres Nehru da India, Marechal Tito da lugoslavia e Nasser do
Egito. Os pontos principais deste movimento era o apoio as lutas de independéncia, diminuicdo
da pobreza e desenvolvimento econémico.

82 0O referido ataque ndo estava acobertado por qualquer Resolugdo da ONU, em especial o
Conselho de Seguranga, que tem o poder de intervir, através do disposto no Capitulo Vii da
Carta das Nagdes Unidas.



286

pois traz em seu amago, diversos principios estabelecidos no Direito Intemacional
Publico e Direito Internacional Consuetudinario.

O caso que tramitou na Corte Internacional de Justica trata do apoio dos
Estados Unidos da América aos contras em relagéo as tentativas de golpe ao
governo Sandinista instalado na Nicaragua.

Junto a Corte Internacional de Justica, a Nicaragua argiiu de que o
governo dos EUA violou normas do Direito Internacional na conduta de certos
atos de agresséo, vindo a atacar um dos principios do Direito Internacional
Consuetudinario, também firmado na Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas,
0 da ndo-intervencao.

A Nicaragua argiiu perante a Corte Internacional de Justica, de que o
governo dos Estados Unidos da América a agrediu, pois viera a colocar minas
maritimas dentro ou perto dos portos de E/ Bluff, Corinto e Puerto Sandino, além
de coloca-las também em aguas intemas e territoriais nicaragiienses, através de
pessoas pagas e agindo sob as instrugbes daquele governo, com supervisdo e
suporte logistico de agentes norte-americanos.

O governo dos Estados Unidos da América ndo expediu um aviso oficial e
publico de que houvera implantado minas maritimas estratégicas, muito menos de
suas respectivas localizagdes, em conseqiiéncia de tal omissdo, danos pessoais
e materiais foram causados pela explosdo das minas.

Também os Estados Unidos da América vieram a apoiar a oposi¢cdo
armada ao governo da Nicaragua, de nome Comandos da Liberdade, conhecidos
como contras. O suporte dava-se através da participagcédo preponderante ou
decisiva, no financiamento, organizagdo, treinamento, suprimento e fornecimento
de equipamentos aos contras, isto durante os anos de 1981 a setembro de 1984.

A Corte Internacional de Justica vislumbrou que tal apoio ndo ensejava a
acédo direta dos EUA na guerrilha, ndo podendo ser imputado a este Estado os
atos perpetrados pelos contras, mas de que estes (contras) eram os responsaveis
por seus proprios atos, mas sim que a total responsabilidade norte-americana era
vis a vis direta com a Nicaragua e incluia as agdes perpetradas pelos coniras.

A Nicaragua juntou aos autos diversas provas, entre outras, uma coépia
autenticada do manual intitulado “Operaciones sicolgicas en guerra de
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guerrillas™®, preparada pela Central de Inteligéncia Americana (CIA) e distribuida
aos contras, que em seu prefacio assim constava: “(...) um manual para o
treinamento em guerrilhas com operagdes psicoldgicas, e sua aplicagdo no caso
concreto da cruzada crista pela democracia em que esta ocorrendo na Nicaragua
através do Comando da Liberdade(...)"®*.

Este manual expressamente desencorajava a violéncia indiscriminada
contra a populag@o civil, mas considerava a possivel necessidade de atirar em
civis em caso de tentativa de deixarem as cidades. Também advertiam quanto a
“neutralizacdo” para fins de propaganda, de juizes, autoridades ou notaveis apos
um julgamento maquiado na presencga da populagao local.

O uso de criminosos profissionais também poderia ser necessario em
alguns “trabalhos” n&o especificos, € o0 uso da provocacdo através de
demonstracées de massa, com a finalidade de produzir violéncia por parte das
autoridades constituidas, para fins de se criarem “martires™®>.

A Corte encontrou fortes indicios de que os Estados Unidos da América
apoiaram de 1981 a setembro de 1984, as atividades militares e para-militares
dos contras, através de apoio financeiro, treinamento, suprimento de armas,
suporte de logistica e inteligéncia, que constituiram uma forte e clara ruptura®® de
principios de ndo-intervengio.

V.A Corte Intemnacional de Justica, também, anotou que a partir de 1° de
outubro de 1985, quando do inicio do ano financeiro de 1985, o Congresso dos
Estados Unidos da América restringiram o uso de fundos publicos para fins de
apoio aos contras através de “assisténcia humanitaria”. E claro que tal assisténcia
ndo configura uma quebra aos principios de nao-intervencédo, desde que
realizadas sem diferenciar as pessoas que o recebem, ndo podendo ficar restrita

a um, ou a outro lado, de um determinado conflito, neste caso aos confras.

As caracteristicas deste modelo de ajuda sdo indicados na leitura do
primeiro e segundo principios fundamentais declarados durante a vigésima

833 Operagdes psicoldgicas de guerra de guerrilhas.

834 SASSOLI, M.; BOUVIER, A. Op. cit , p. 905. Do inglés “a manual for training of guerrillas in
psychological operations, and its application on the concrete case of the Christian and
democratic crusade being waged in Nicardgua by the Freedom Commandos (...).”

835 [ dem, p. 905.

8% Em inglés breach, também traduzido como quebra, violagdo ou ruptura.
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Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha, que assim estabelece: “‘a Cruz
Vermelha, nascida com a finalidade de levar assisténcia sem discriminagdo aos
feridos no campo de batalha, empenha-se — em sua capacidade nacional e
internacional — na prevencéo e alivio do sofrimento humano aonde quer que seja
encontrado. Sua finalidade € o de proteger a vida e a saude como também
assegurar 0 respeito do ser humano. Ela promove o mutuo conhecimento,
amizade, cooperacdo e paz duradoura entre todas as nacdes™’.

Bem como, “a Cruz Vermelha nao faz discriminacdo seja pela
nacionalidade, raca, credos religiosos, classe social ou opinido politica. Ela
esforca-se tdo somente para diminuir o sofrimento dando prioridade aos casos
mais urgentes de perigo™®.

Para a Corte Internacional de Justica ficou claro de que tal “assisténcia
hUmanitéria” aprovada pelo Congresso dos Estados Unidos da América, ndo deu
a responsabilidade da administragdo de tal fundo nem a Central de Inteligéncia
Americana, como também ao Departamento de Defesa, por outro lado, as

informacgdes de inteligéncia deveriam ser compartilhadas pelos contras.

O fato é de que a verdadeira ajuda humanitaria, da-se através de um dos
principios da nao-discriminacdo de qualquer género, e na visdo da Corte
Internacional de Justica, esta provisdo de “assisténcia humanitaria’ inserida no
texto aprovado pelo Parlamento norte-americano, era tdo somente com a
finalidade de escapar da condenag&o como intervencéo nos assuntos internos da
Nicaragua.

Pois sob o ponto de vista da Cruz Vermelha, adotado pela Corte
Internacional de Justica a este caso, o referido apoio nao poderia ser

discriminatério, tdo somente aos contras, mas sim a todas as partes do conflito
interno nicaragiense.

87 “The Red Cross, bomn of desire to bring assistance without discrimination to the wounded on the
battiefield, endevours — in its intemational and national capacity — to prevent and alleviate
human suffering wherever it may be found. Its purpose is to protect life and health and to ensure
respect for the human being. it promotes mutual understanding, friendship,<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>