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Apresentacdo

O Direito Internacional passou por importantes transformacfes nas Ultimas décadas. De um
lado, a globalizagdo e o incremento da tecnologia da informagdo significaram novos limites
para os mais distintos campos do Direito Internacional e para as Relagdes Internacionais. Por
outro lado, a crise global de 2008 e seus impactos, também significaram desafios adicionais
para a disciplina e para 0s seus operadores. Os artigos apresentados no GT Direito
Internacional | enfrentam o quadro acima descrito. Os trabalhos debatem as mais distintas
areas do Direito Internacional, tais como comércio internacional, meio ambiente,
Investimentos e arbitragem. Essa compilagéo de textos sintetiza, com a devida profundidade,
a esséncia dos debates acontecidos em Brasilia.
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OSCONFLITOSARMADOSNA REPUBLICA DEMOCRATICA DO CONGO E A
JURISDICAO DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL: UMA ANALISE DA
PRIMEIRA SENTENCA PROFERIDA PELA CORTE INTERNACIONAL.

ARMED CONFLICT IN THE DEMOCRATIC REPUBLIC OF CONGO AND THE
COURT OF INTERNATIONAL CRIMINAL JURISDICTION : AN ANALYSISOF
THE FIRST JUDGMENT BY THE INTERNATIONAL COURT .

Daniel Brocanelli Garabini

Resumo

O estudo tem com o objeto a andlise da intervencdo humanitériainternacional, pela suaforma
repressiva complementaria, através do Tribunal Pena Internacional, que, na medida de sua
competéncia, atribuindo aos atores dos conflitos armados responsabilidades por crimes
internacionais previstos no Estatuto de Roma, tem o papel de julga-los. O estudo de caso a
partir do julgamento de Thomas Lubanga Dyilo, lider do movimento rebelde na Republica
Democratica do Congo, denominado Unido de Patriotas Congoleses (UPC), serve entdo de
norte para a aferi¢ao das teorias erigidas da norma internacional e dajurisprudénciado TPl e
sua aplicabilidade funcional no presente trabal ho.

Palavras-chave: Tribunal penal internacional, Conflitos armados, Republica democratica do
congo, Responsabilidade individual

Abstract/Resumen/Résumé

This articule analysis the international humanitarian intervention, by its form repressive
complementary, through the International Criminal Court, which, to the extent of their
competence, assigning responsibility to the actors of the armed conflict for international
crimes under the Rome Statute, has the role to judge them. The case study from the trial of
Thomas Lubanga Dyilo, leader of the rebel movement in the Democratic Republic of Congo,
called the Union of Congolese Patriots (UPC), it is north to the measurement of the theories
used by the standard and jurisprudence of the ICC and its applicability functional in the
present work.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: International criminal court, Armed conflict,
Democratic republic of congo, Individual responsibility
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INTRODUCAO

A sociedade internacional tem como caracteristica intrinseca a heterogeneidade,
contrapondo-se a ideia de comunidade internacional, a qual pressupde um vinculo de alguma
natureza, seja econdémico, cultural ou étnico.

Isso explica em parte os diversos conflitos armados instaurados hodiernamente e a
dificuldade dessa mesma Sociedade em alcancar uma solucédo pacifica para todos os problemas
emergentes.

A dificuldade se torna ainda maior quando nos deparamos com questdes relativas aos
crimes de guerra cometidos durante tais conflitos e o limite da responsabilidade de cada ator do
cenario.

O presente artigo propde uma reflexdo sobre esses temas a partir de um determinado
conflito surgido na Republica Democréatica do Congo, expondo, em um primeiro momento,
breves linhas sobre o Direito Internacional Humanitario e sobre o Direito Internacional Penal.

Apds, sera feita uma breve exposicao sobre a criacdo do Tribunal Penal Internacional
e a definicdo de alguns de seus principios norteadores, buscando uma analise do processo de
integracdo entre os diversos paises que ratificaram seu Estatuto.

Por ultimo, tomar-se-4 como paradigma a primeira sentenca proferida pelo Tribunal
Penal Internacional e a jurisprudéncia firmada em torno do artigo 25 (3) do Estatuto de Roma,
para se compreender a atual discussdo juridica que envolve o tema da responsabilidade

individual penal internacional.

1. Algumas consideracfes para compreensdo do Direito Internacional Humanitario

e do Direito Internacional Penal

O Direito Internacional Humanitario surgiu da necessidade de se implantar
mecanismos de protecdo dos direitos humanos em conflitos armados. Segundo Swinarski citado

por Marco Aurélio Reis:

E um conjunto de normas internacionais, que se originam em convengdes ou em
costumes, especificamente destinadas a serem aplicadas em conflitos armados,
internacionais ou nao-internacionais, que limitam por razdes humanitéarias, o direito
das partes em conflito escolher livremente os métodos e os meios utilizados no
combate (Direito de Haia) e que protegem as pessoas e 0s bens afetados (Direito de
Genebra). (REIS,2010, p. 1)
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Trata-se de um ramo do direito internacional de protecdo dos direitos humanos
atingidos em um conflito, estabelecendo um minimo de garantias. A expressdo jus in bello ou
direito na guerra se revela nesse contexto de afronta a dignidade humana, possibilitando a
intervencdo humanitaria em casos de beligerancia entre Estados ou em conflitos internos.

Dada a importancia do tema, suas normas séo concebidas como jus cogens, ou Seja,
qualquer acordo ou convencdo que afrontar disposi¢des de direito humanitario sao considerados
nulas. Algumas hipédteses de violagdes ao Direito Internacional Humanitario estao dispostas no

artigo 130 da Convencéo de Genebra:

As infracBes graves a que alude o artigo anterior sdo as que abrangem qualquer dos
atos seguintes, quando cometidos contra pessoas ou bens protegidos pela Convencao:
homicidio intencional, tortura ou outros tratamentos desumanos, incluindo as
experiéncias biol6gicas, causar intencionalmente grandes sofrimentos ou ofender
gravemente a integridade fisica ou a salde, obrigar um prisioneiro de guerra a servir
nas forcas armadas da Poténcia inimiga, ou priva-lo de seu direito de ser julgado
regular e imparcialmente segundo as prescricdes desta Convencdo (COMITE
INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA, 1992 g, p. 110).

Especificamente no caso Lubanga, o Tribunal Penal Internacional sentenciou o lider
da milicia congolesa a quatorze anos de prisdo por aliciar e arregimentar em seu exército
criangas e adolescentes menores de quinze anos (child soldiers), préatica infelizmente comum
em conflitos desencadeados no continente africano, os quais demonstram que as hipdteses
previstas na Convencdo de Genebra sdo apenas exemplificativas.

Contudo, a sociedade internacional ao implementar o DIH mira com énfase no aspecto
preventivo, que se torna muito mais eficiente do que a mera repressao dos crimes ja cometidos,
uma vez que se tem em foco evitar infracdes em massa que acabam por gerar inimeras vitimas.

Dentre os mecanismos de implementacdo, destacam-se quatro tipos de medidas,

conforme arremata Swinarski, citado por Marco Aurélio Reis:

- medidas de implementac@o nacional: internalizacdo pelos Estados em seu sistema
juridico das normas do DIH;

- medidas preventivas: publicidade do contetdo da Convencao de Genebra, programas
de educagdo em DIH nas escolas militares, divulgacdo em tempo de guerra ou paz,
etc.

- medidas de controle: Instituicdo de Poténcia Protetora que visa salvaguardar os
interesses humanitarios em um conflito armado, zelando pela aplicagdo da Convencao
de Genebra a cargo de um Estado neutro ou sua substituicdo por um Organismo
Internacional, a exemplo da Cruz Vermelha, bem como a instituicdo de Comisséo
Internacional para averiguar fatos que constituam infracfes graves as Convencdes de
Genebra.

- medidas de repressdo: no ambito interno dos Estados significa a adocdo de
instrumentos de punicdo efetivos pelos Tribunais internos; no &mbito internacional, a
jurisdicdo complementar a cargo do Tribunal penal Internacional, Corte Internacional
de Justica. (REIS, 2010, p. 8)
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Cabe estabelecer um conceito de intervencdo humanitaria que engloba na medida do
possivel todos os aspectos primordiais. Nesse prisma, a doutrina apresenta varias concepgdes
que podem ser aglutinadas em torno de elementos comuns, como o uso da for¢a armada por um
Estado ou em grupo, ndo havendo o consentimento do Estado onde se dara a intervengdo, com
0 objetivo de cessar as violacbes em massa dos Direitos Humanos.

Na medida em que os mecanismos preventivos fracassam, resta a comunidade
internacional valer-se de instrumentos de repressao como forma de retribuicdo penal diante dos
atentados contra os direitos humanos. Dessa forma, a intervencdo humanitaria ganha destaque
durante e apds os conflitos, e neste particular, se insere o Tribunal Penal Internacional como
apto a processar e julgar os envolvidos em um conflito submetidos a sua jurisdicgéo.

Exsurge nesse compasso o Direito Internacional Penal, o qual pode ser compreendido
como o “ramo do Direito Internacional que se constitui por normas internacionais destinadas a
qualificar e disciplinar a responsabilidade dos individuos por crimes definidos como
internacionais” (LIMA, 2011). N&o s6 busca estabelecer o rol de crimes internacionais, mas 0s
procedimentos e a estrutura para a persecucdo desses crimes, além de um sistema para execucao
das penas.

Tem como objeto de estudo a macrocriminalidade politica, definida em um sentido
estrito como “criminalidade fortalecida pelo Estado, crime coletivo politicamente
condicionado”, mas em um sentido amplo, mais condizente com as disposi¢des do Estatuto de
Roma, abrangeria também os crimes internacionais realizados com atos ndo estatais, de modo
a favorecer a maxima protec¢do as vitimas em potencial (AMBOS, 2008).

Nesse contexto, observa-se uma caracteristica importante dos crimes internacionais
tipificados no artigo 5° ao 8° do Estatuto de Roma, a de que, ndo raras as vezes, 0 cometimento
de infracdes se da de forma coletiva, advindo a necessidade de uma abordagem dogmatica
condizente com a natureza desses crimes.

A guerra ndo mais se justifica no atual cendrio internacional, marcado pela intensa
integracdo em diferentes niveis. O Direito internacional penal se solidifica a partir dessa
necessidade de se buscar coeréncia e integridade juridica com a colaboracgdo imprescindivel dos

Estados.
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2. A criacdo do Tribunal Penal Internacional e alguns principios norteadores de sua

atuacao

As duas grandes guerras mundiais se estabeleceram como um marco para a sociedade
internacional no que se refere a protecdo dos direitos humanos.

A partir desses eventos concentrou-se esforcos no sentido de se estabelecer um rol de
direitos minimos que assegurariam a coexisténcia dos povos de maneira harmonica, a0 menos
no sentido de se afastar as graves viola¢Ges dos direitos humanos, e com o fim dos conflitos,
desencadeou-se um movimento de puni¢cdo aos responsaveis pelos crimes contra a
humanidade?.

Inicialmente, ap6s o fim da primeira guerra mundial, a sociedade internacional
encabecada pelos paises vencedores promoveu varias tentativas de se criar instituicles
internacionais com o fim de julgar os crimes de guerra, a exemplo do que ficou disposto no
Tratado de Versalhes. Apesar dos esforcos nesse sentido, a concepcéo de soberania vigente a
época foi um entrave para o sucesso da empreitada, contudo essas iniciativas deram impulso
posteriormente aos tribunais ad hoc criados apds o fim da segunda guerra mundial. Antonio

Cassese assevera que:

Essas primeiras tentativas foram elogidveis por sua visao ao reconhecer a necessidade
de um organismo internacional de jurisdicdo penal, mas as iniciativas néo
conseguiram dar frutos em uma época que valorizava excepcionalmente as questdes
de soberania nacional (...). Na prética, isso implicava ndo se poder criar qualquer
mecanismo vidvel que pudesse possibilitar que um funcionério de Estado — muito
menos um Chefe de Estado — acusado de crimes de guerra ou outros abusos fosse
levado a justica, exceto por um Estado vitorioso em um conflito armado internacional.
(CASSESE, 2005)

O genocidio nazista e as ocupagfes japonesas em paises asidticos propiciaram um
cenario favoravel a instalagdo de Tribunais ad hoc pelos Aliados com o objetivo de julgar os

crimes ocorridos, como parte de uma politica de imposic¢éo dos vencedores sobre o0s vencidos.

! Aduz Valério de Oliveira Mazzuoli que: “Trata-se, portanto, do direito do pés-guerra, nascido em decorréncia
dos horrores cometidos pelos nazistas durante este periodo (1939-1945), e que foi marcado por inimeras violagoes
de direitos humanos, A partir desse momento histérico, cujo saldo foram 11 milhGes de mortos (sendo 6 milhdes
de judeus) no decorrer desses anos, a sociedade internacional dos Estados viu-se obrigada a iniciar a construcéo
de uma normatividade internacional eficaz, a fim de resguardar e proteger esses direitos, até entdo inexistente”.
(MAZZUOLLI, 2011)
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Os Tribunais de Nuremberg e de Toquio se tornaram os embrifes de uma politica
internacional que culminou com a efetiva criagdo do Tribunal Penal Internacional. A indignagéo
mundial com as barbaries ocorridas nesse periodo fomentou a convic¢do de que jamais se
poderia permitir tais acontecimentos novamente, fragilizando a ideia de soberania vigente.

Trés aspectos importantes surgiram nesse contexto, como a quebra do monopolio da
jurisdicdo nacional no que se refere a crimes internacionais e de guerra, a criagdo de novos tipos
penais a exemplo dos crimes contra a humanidade e contra a paz mundial e a construcdo de
diversos precedentes judiciais nos julgamentos levados a cabo em Toquio e Nuremberg, bem
como a adogéo de seus Estatutos como referéncias para o futuro.

No final da década de 1940, e com o intuito de responder as criticas sobre uma
parcialidade imanente frente a criacdo de Tribunais ad hoc que estabeleceriam a justica dos
vitoriosos apds um conflito armado, a Organizacdo das Nagbes Unidas, Orgdo recém-criado
ap6s o fracasso da Liga das NacOes, procurou explorar as dimensdes positivas dessas
experiéncias e buscou estabelecer mecanismos que fossem mais permanentes e imparciais.?

Contudo, as deliberagcdes para a efetiva criacdo do Tribunal Penal Internacional
enfragueceram diante do cenario de guerra fria que influenciou a diplomacia internacional a
partir da década de 1950, ganhando novo impulso ap6s a queda do muro de Berlim e os conflitos
étnicos na antiga lugoslavia e em Ruanda. Em relacdo a esses dois Ultimos episddios, foram
criados novamente Tribunais ad hoc para julgarem os crimes humanitéarios dali decorrentes.

Renata Mantovani de Lima assinala que:

Somente com a derrocada da Guerra Fria é que as relagBes internacionais puderam
novamente progredir. Contudo, por consequéncia da fragilidade desse modelo,
sobreveio a fragmentacdo e a desordem da sociedade internacional que, associada ao
nacionalismo e ao fundamentalismo, fez surgir uma série de conflitos armados
internos e internacionais. Nesse contexto de ameaga a paz e a seguranga
internacionais, o Conselho de Seguranca, érgdo das NacgGes Unidas, procurou, de
forma premente, revitalizar seus atos e poderes. Assim, interpretando as competéncias
que Ihe séo atribuidas pelo Capitulo VII da Carta da ONU, relativas a situagdes de
conflitos armados nos quais era possivel verificar graves violagdes de direito
internacional humanitario, o principal érgdo executivo das Na¢fes Unidas avaliou a
possibilidade de atuar como instituicdo capaz de estabelecer meios juridicos para a
persecucdo e punicdo dos responsaveis por aquelas violacdes. Procedeu, entdo, a

2 Nessa esteira de raciocinio, Antonio Cassese conclui: Os esforcos da comunidade internacional organizada para
instalar um TPI permanente haviam comecado com a Liga das Nac¢0es e tiveram continuidade com a ONU. Como
dito anteriormente, os esforcos da Liga estavam vinculados a um Tribunal Penal Internacional cuja jurisdicao se
limitava a aplicacdo da Convencdo sobre Terrorismo de 1937, que nunca entrou em vigor. O objetivo da ONU,
por sua vez, era muito mais abrangente, pois visava ao estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional
permanente. Esses esforgos podem ser identificados em duas trajetorias separadas: a codificagdo de crimes
internacionais e a elaboracdo de um projeto de estatuto para a instalacdo de um Tribunal Internacional.(CASSESE,
2005)
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criacdo de dois Tribunais Penais ad hoc: para ex-lugoslavia e para Ruanda. (LIMA,
2012)

O Estatuto do Tribunal Penal Internacional é fruto do trabalho da Comissdo de Direito
Internacional desde a década de 1940, e o relatério contendo um projeto para criagdo do referido
Tribunal foi elaborado em 1994 e encaminhado para apreciacdo na 492 sessdo da Assembleia
Geral, que, em principio, decidiu submeté-lo a um comité ad hoc, de 1995. Apds deliberacdes,
o projeto final foi submetido & Conferéncia Diplomatica de Roma, de 15 de junho a 17 de julho
de 1998, com a participacdo de inimeros paises.

Sobre o intenso processo de negociacdes que envolveu os trabalhos, Philippe Kirsch

acentua:

Sendo assim, estava montado o cenario para a Conferéncia de Roma, e os participantes
tinham visGes nitidamente distintas sobre qual seria o desfecho das negociac6es. Para
alguns, o TPI deveria significar o cumprimento de uma promessa histérica, um novo
pilar entre as instituices internacionais, junto com o Tribunal Internacional de Haia
e a Organizacdo das Nagdes Unidas, para auxiliar a aplicar as normas do direito
humanitario, amplamente reconhecidas, mas tantas vezes violadas. Para outros, era
preferivel uma postura mais cautelosa por enquanto, para que ndo se criasse uma
instituicdo experimental com poderes abrangentes, que viesse a afetar negativamente
o atual sistema de relagdes internacionais. (KIRSCH, 2005)

Finalmente estabeleceu-se um consenso entre as varias nagdes participantes do evento,
e ao final da conferéncia promulgou-se o Estatuto de Roma, criando o Tribunal Penal
Internacional. Entretanto varias disposi¢fes previstas inicialmente foram rechacadas devido a
conflitos com o direito interno de determinados paises.

No Brasil, o Congresso Nacional editou o Decreto-Legislativo n® 112, no ano de 2002,
aprovando o texto do Estatuto de Roma, cuja aprovacéo internacional se deu em 17 de julho de
1998 e assinado pelo Brasil em 7 de fevereiro de 2000, seguido pela edi¢do do Decreto n° 4.388,
de 25 de setembro de 2002, da Presidéncia da Republica, que o promulgou.

No entanto, o TPI foi efetivamente criado no ano de 2002, com competéncia para
julgamento de individuos® pelo cometimento de crimes previstos no Estatuto*, sendo a Unica

corte penal internacional permanente. Conta hoje com a adesdo de mais de 120 paises, apesar

3 A competéncia doTPI para julgamento das pessoas fisicas estd expressamente prevista no artigo 25, item 1, do
Estatuto de Roma.

4 Os crimes previstos no Estatuto também sdo denominados de core crimes, ou seja, infracGes mais relevantes e
reconhecidas pela comunidade internacional: genocidio, crimes contra a humanidade, de guerra e agressdo: In:
LIMA, Renata Mantovani de. Tribunais hibridos e justica internacional penal. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2012, p. 92.
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da ndo submissdo a sua jurisdicdo por grandes poténcias mundiais, como China, Russia e
Estados Unidos®.

Vérios sdo os principios que condicionam a atuacdo do Tribunal, entre eles cabe
destacar o principio da legalidade, da complementaridade e da responsabilidade penal
internacional individual, o qual ser& abordado no item subsequente.

O principio da legalidade é uma garantia constitucional ndo somente no ordenamento
juridico brasileiro, mas insculpido na tradi¢éo juridica dos paises que seguem o modelo de Civil
Law, uma pedra angular do Estado Democratico de Direito, convertendo-se em seguranca
juridica com vistas a proibir arbitrariedades do Julgador, especialmente no &mbito penal.

Positivado expressamente nos artigos 22 e 23 do Estatuto de Roma, foi amplamente
debatido na ocasido do julgamento no caso proposto, visando imprimir legalidade estrita a
responsabilidade individual que se pretendia imputar ao acusado. O nullum crimen sine lege e
nulla poena sine lege sdo subespécies desse principio, articulados nos argumentos da acusacéo
e da defesa em suas teses. Contudo, ndo sera objeto da presente pesquisa analisar em detalhes
as questdes polémicas e as criticas da doutrina internacional referentes a eventual quebra do
aludido principio em virtude da condenacdo de Thomas Lubanga pelo TPI.

Por sua vez, o principio da complementaridade informa que a atuacdo do TPI é
subsidiaria, gerando uma presuncao relativa de que, em tese, é obrigacdo dos Estados partes
julgarem adequadamente os crimes internacionais ocorridos em seus territérios. A presuncgdo é
relativa porque o Tribunal Internacional sempre podera agir se houver indicios de que a
investigacdo e demais procedimentos judiciais de persecucdo penal levados a cabo pela
Jurisdicéo interna dos Estados ndo estdo sendo adequados ou, por algum motivo, estdo sendo
protelados indevidamente, ou ainda, por provocacgdo formal junto a Corte pelo pais diretamente
interessado.

Destaca-se ainda que, pelo referido principio, € obrigacdo dos Estados Partes
estabelecerem como prioridade e sob pena de responsabilizacdo internacional dotarem seus
ordenamentos juridicos internos de instrumentos eficazes para a efetiva prestacéo jurisdicional
nesta seara. (LIMA, 2011)

® Vide: PINHEIRO, Aline - Revista Consultor Juridico, 14 de marco de 2012.
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3. Primeira sentenca proferida pelo TPI e a jurisprudéncia firmada em torno do artigo
25(3) do Estatuto de Roma.

A primeira condenacdo emitida pelo TPI revelou-se um marco decisivo na busca de
efetivacdo das disposi¢cdes previstas no Direito Internacional, no que tange a protecdo dos
direitos humanos.

As inumeras criticas que recaem sobre a eficacia dessas normas tendem a diminuir
com o desenvolvimento de uma robusta jurisprudéncia a ser desenvolvida pelo Tribunal, com
a efetiva participacdo dos Estados Partes na busca de uma integracdo juridica e operacional

visando coibir a impunidade.

3.1. Contexto fatico

A Republica Democratica do Congo, assim como inimeras ex-coldnias do continente
africano, se vé envolvida em conflitos étnicos e econémicos cujo pano de fundo esta
relacionado aos recursos naturais existentes naquela regiéo.

Guerras civis eclodem a todo momento, fomentando a criacdo de grupos armados e
milicias que disputam entre si e contra as frageis estruturas de poder ali existentes, territorios e
influéncia sobre as diversas etnias que compde o pais. A populacéo civil sofre com a fome, com
a instabilidade econémica e social e com o desrespeito aos direitos mais basicos do ser humano.

Thomas Lubanga Dyilo, nascido em 29 de dezembro de 1960 em Djiba, Ituri, foi um
lider de um movimento rebelde na Republica Democréatica do Congo, a Unido de Patriotas
Congoleses (UPC). Entre 2002 e 2003 surgiram as suspeitas de que seu exército estaria se
utilizando de criancas para compor seus quadros, o que levou aquele pais a encaminhar o caso
ao TPI. Em 23 de junho de 2004, a Corte Internacional decidiu abrir investigacao sobre o caso,
com a priséo do lider miliciano em 16 de marco de 2006.

Lubanga foi acusado formalmente de aliciar, recrutar e colocar em campo de batalha
criangas e adolescentes menores de 15 anos. Apds seis anos de instrucdo processual perante a
Corte Internacional, o réu foi condenado a quatorze anos de prisdo, constituindo-se na primeira

sentenca condenatdria do Tribunal Penal Internacional.
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3.2. Aspecto juridico

A responsabilidade por descumprimento de normas internacionais hd muito se resumia
em uma responsabilidade objetiva que alcancava somente os Estados. Estes eram concebidos
como unicos atores internacionais que compunham a sociedade internacional.

Coube, entdo, a partir da necessidade urgente de se resguardar os direitos mais basicos
do ser humano, notadamente a partir das guerras do século XX, alcancar-se uma noc¢éo de
responsabilidade individual que concebesse o individuo como sujeitos de direitos e deveres no
cenario internacional, como parte inerente da personalidade juridica de cada pessoa®.

Da estreita visdo de relacdo coordenada entre Estados, passa-se a uma concepgéo
verticalizada do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Internacional
Humanitario, tendo como referenciais proximos os julgamentos de Toquio e Nuremberg.

A partir desses momentos historicos, a responsabilizacdo do individuo por crimes
internacionais ganha amplitude e precedentes importantes que culminaram nos dias de hoje com
a criacao de um Tribunal Penal permanente.

O Estatuto de Roma cuidou de normatizar o principio da responsabilidade individual
penal internacional levando-se em conta as experiéncias anteriores (como ja dito, o Tribunal de
Nuremberg, de Toquio e Tribunais Ad hoc), elencando as hipdteses de incidéncia no artigo 25
do referido Tratado, cabendo destacar o item 3 (a), o qual dispde:

3. Nos termos do presente Estatuto, sera considerado criminalmente responsavel e
podera ser punido pela pratica de um crime da competéncia do Tribunal quem:

a) Cometer esse crime individualmente ou em conjunto ou por intermédio de outrem,
quer essa pessoa seja, ou ndo, criminalmente responsavel;

E a parte dispositiva da sentenca enquadrou a conduta do acusado com base no artigo

8(2)(e) (vii):

Recrutar ou alistar menores de 15 anos nas for¢as armadas nacionais ou em grupos,
ou utiliza-los para participar ativamente nas hostilidades;

A analise sobre a responsabilidade individual a partir da decisdo supra se torna

interessante na medida em que as hipoOteses de incidéncia previstas no artigo 25 (a)

® Vide: LIMA, Renata Mantovani de. Tribunais hibridos e justica internacional penal. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2012, p. 77.

435



representaram certo avanco na regulamentacdo da matéria, especialmente se comparado com
legislacBes de outros paises. Dessa forma, comete o crime quem o faz individualmente, em
coautoria com um terceiro, ou por intermédio de outrem, também denominada pela doutrina
como autoria mediata.

Embora a autoria mediata ndo seja novidade para a doutrina, o diferencial previsto no
Estatuto estd disposto na parte final do artigo, prescrevendo que a autoria mediata, ou seja,
cometer o crime se valendo de interposta pessoa como seu instrumento, configura-se mesmo
que este instrumento seja penalmente responsavel.

N&o deixa de ser uma inovagdo do Estatuto, tendo em vista que a figura do executor
seria penalmente inimputavel (menoridade ou incapacidade mental) ou escusado por alguma
excludente (coacdo, erro, cumprimento de ordem ndo manifestamente ilegal).

Albin Eser denomina tal disposicao de “clausula de independéncia”, esclarecendo que
0 Estatuto esteve atento a formas de organizagdo ou estruturas de poder hierarquicamente
organizadas de onde podem surgir atos passiveis de serem considerados crimes internacionais.

Nesse sentido esclarece:

Essa figura juridica de um autor (indireto) por detras do autor (direto), a qual, como
Tater hinterdem tater, encontrou atencdo e elaboragdo especial na prética e na
doutrina alemds, é uma caracteristica de estruturas de poder hierarquicamente
organizadas. Como isso ndo é s6 caracteristico de organiza¢des do tipo Mafia, mas
também dos sistemas militares, essa espécie de autoria pode facilmente ocorrer com
crimes de guerra e outros atos criminosos apoiados pelo Estado. Para ser ainda
distinguivel da instigacdo normal (artigo 25,3,b do Estatuto do TPI), esse tipo de
“Organisationsherrschaft”, pela qual o crime do autor direto ¢ atribuido ao autor que
esta por tras dele, embora seja seu, s6 pode ser justificada se houver um controle
suficientemente rigido por parte do autor indireto sobre o direto, semelhante a relagéo
entre superior e subordinado no caso de responsabilidade de comando (artigo 28 do
Estatuto do TPI). (ESER, 2005)

A questdo juridica relevante aventada pela Corte diz respeito ao poder de comando
que exercia Tomas Lubanga sobre a Organizacdo UPC e de que o mesmo era plenamente
consciente de que criangas eram recrutadas para compor 0s regimentos de seu exército, como
parte de um plano comum de expansao e fortalecimento militar na regido. Destacou-se ainda a
desnecessidade de execucdo direta do nucleo do tipo penal “recrutar” para a configuragdo da

responsabilidade individual do acusado. Ao final, os magistrados entenderam restarem
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provados os elementos objetivos e subjetivos da responsabilizacdo, conforme trechos da
sentenca:

1004. Those who commit a crime jointly include, inter alia, those who assist in
formulating the relevant strategy or plan, become involved in directing or controlling
other participants or determine the roles of those involved in the offence. This
conclusion makes it unnecessary for the prosecution to establish a direct or physical
link between the accused’s contribution and the commission of the crimes.

1005. Hence, the Chamber is of the view that the accused does not need to be present
at the scene of the crime, so long as he exercised,jointly with others, control over the
crime.

1006. The Majority therefore concludes that the commission of a crime jointly with
another person involves two objective requirements: (i) the existence of an agreement
or common plan between two or more persons that, if implemented, will result in the
commission of a crime; and (ii) that the accused provided an essential contribution to
the common plan that resulted in the commission of the relevant crime.

These two requirements must be assessed on the basis of all the evidence related to
the alleged crime.’

O controle e o poder de comando foram essenciais para a configuracédo do dolo do
acusado, alinhando a fundamentacéo juridica exposta com a teoria do dominio funcional do
fato, teoria elaborada por Roxin e adotada pelo Estatuto de Roma (AMBOS, 2008),
especialmente apds a prolacdo da sentenca condenatdria no caso Prosecutor vs Lubanga.?

Na verdade, a teoria supra teve como precursor Welzel e sua teoria finalista da acao,
esta conceituada como uma vontade dirigida a uma finalidade ou propésito. Por sua teoria do
dominio do fato, autor € todo aquele que realiza o fato em forma final, em raz&o de sua vontade
(GRECO, 2012).

A contribuicdo de Roxin foi a de acrescentar a nog¢do de “divisao de tarefas” no
contexto de um plano comum para uma determinada empreitada criminosa. Se houver uma
relacdo de coordenacéo entre os agentes, ou relacdo horizontal, estaremos diante de coautoria
direta, todos respondendo igualmente pelo crime. J& se houver uma relacdo verticalizada,
prépria de um sistema organizacional ou em virtude de aparatos de poder, pode-se vislumbrar
a hipdtese de autoria mediata em razdo dessa particularidade. Aquele que detém o poder de
comando, mesmo que distante no tempo e espaco em relacdo ao fato em si, respondera pelo

crime cometido.

" Disponivel em: www.icc-cpi.int

8 Focusing on the mental element of the charges, the Chamber is of the view that Thomas Lubanga was fully aware
that children under the age of 15 had been, and continued to be, enlisted and conscripted by the PC/FPLC and used
to participate actively in hostilities duringthe timeframe of the charges. This occurred, in the ordinary course
ofevents, as a result of the implementation of the common plan — to ensure that the UPC/FPLC had an army strong
enough to achieve itspolitical and military aims. Disponivel em: www.icc-cpi.int
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Na doutrina brasileira, j& se menciona este tipo de autoria mediata especial, com
determinado culpavel e punivel, também denominada autoria de escritorio, com a contribuicao

expressiva de Eugénio Raul Zaffaroni e Jose Henrique Pierangeli:

Esta forma de autoria mediata pressupde uma “maquina de poder”, que pode ocorrer
tanto num Estado em que se rompeu com toda a legalidade, como numa organizacao
paraestatal (um Estado dentro do Estado), ou como uma maquina de poder autbnoma
“mafiosa”, por exemplo. No se trata de qualquer associacéo para delinquir, e sim de
uma organizacdo caracterizada pelo aparato de seu poder hierarquizado, e pela
fungibilidade de seus membros (se a pessoa determinada ndo cumpre a ordem, outro
a cumprird; o proprio determinador faz parte da organizacao), (...). A particularidade
que isto apresenta estd em que aquele que da a ordem esta demasiadamente préximo
do dominio do fato, para ser considerado um simples instigador, com a particularidade
de que quando o determinador se encontra mais distante da vitima e da execucdo
material do fato mais préximo ele esta das suas fontes de decisdo (ZAFFARONI,
2007).

De posse dessas nogoes, a participacdo de Thomas Lubanga no crime de guerra a ele
imputado se deu em razdo do aparato de poder de sua milicia (UPC).

A decisdo da Corte foi no sentido de se considerar o acusado culpado pelo aliciamento
de menores de quinze anos para comporem seu exeército, indicando na parte dispositiva da

sentenca a responsabilidade individual por forca do art. 25 3 (a), do respectivo estatuto.

4. Conclusao.

A primeira sentenca proferida pelo TPl € um marco decisivo para a sociedade
internacional no sentido de se buscar o fim da impunidade em conflitos armados que assolam
diversos paises, especialmente no hemisfério sul do planeta.

Nesse contexto, o Direito Internacional penal solidifica importante jurisprudéncia ao
se considerar culpado por crimes de guerra aqueles que se valem de aparatos organizados de
poder para cometerem crimes e muitas vezes se furtarem de suas responsabilidades, alegando
néo terem sido flagrados diretamente na cena do crime.

A particularidade dos crimes internacionais € a de que as infragcdes sdo cometidas de
forma coletiva em muitos casos, e a previsao expressa da autoria mediata no Estatuto de Roma,
seja 0 instrumento utilizado imputavel ou ndo representou expressivo avango em relacdo a

experiéncias anteriores.
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A adogdo da teoria do dominio funcional do fato pelo referido Estatuto € a mais
condizente com a realidade enfrentada pelo TPI, na medida em que traz resposta satisfatoria em
relacdo a responsabilidade individual daqueles que estdo envolvidos em um plano comum, com
nitida diviséo de tarefas.

A denominada autoria de escritorio repercute na doutrina brasileira e ja encontra
respaldo no dmbito do direito interno. Por outro lado, o presente estudo foi importante na
medida em que propds uma reflexdo juridica em nivel internacional.

Nessa perspectiva, qualifica-se como salutar a importancia de se estabelecer uma via
de mé&o dupla nas discussdes em relacdo as questfes juridicas relevantes discutidas no TPI,
incluindo os seus precedentes, e seus reflexos na doutrina pétria, tendo em vista otimizar o

regime de cooperacdo estabelecido pelo Direito Internacional.
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