Primavera 2001
N° 97 - 2.* Série
pp. 149-179

urisdicao Penal Infemnacional
a sua evolucao

Diogo Feio

Assistente da Faculdade de Direito da Universidade do Porto

" Este estudo corresponde, em formato mais reduzido e com algumas alteracdes, ao trabalho de
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Jurisdigdo Penal Internacional: a sua evolugdo

I. INTRODUCAO

O tema que nos propomos tratar assume, nos dias de hoje, uma enorme
relevancia, ndo s6 devido a constante e detalhada cobertura jornalistica
que € estabelecida em relacdo aos diversos conflitos nos varios cantos do
mundo, como também, e fundamentalmente, por causa da amplitude
que assumem as atrocidades e violacdes ao Direito Humanitario que vao
sendo produzidas e conhecidas. Ninguém ignora, ou pode ignorar, aquilo
que se passou, e passa, no Viethame, Cambodja, Chile, Iraque, Jugoslavia,
Ruanda, Timor, s6 para citar alguns exemplos entre muitos outros.

O assunto em causa pode ser estudado de variadas perspectivas assu-
mindo nés, no plano juridico, uma vertente de observacdo da evolugao
histérica que, em relacdo ao mesmo, foi sucedendo essencialmente nos
periodos posteriores a Segunda Grande Guerra Mundial, isto é, a partir
de Nuremberga. Entdo, observaremos o Tribunal Militar Internacional
de Nuremberga; o Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente
(ou Tribunal Militar Internacional de Téquio); o Tribunal Internacional
para julgar as pessoas responsaveis por violagdes graves ao Direito
Internacional Humanitario cometidas no territério da ex-Jugoslavia
desde 1991 (a partir de agora designado como Tribunal para a ex-Jugos-
lavia); o Tribunal Internacional para julgar as pessoas responsaveis por
genocidio e outras violagdes graves ao direito humanitario cometidos no
territério do Ruanda e os cidadaos ruandeses responsaveis por genocidio
e outras violagdes cometidas no territério de estados vizinhos entre 1 de
Janeiro de 1994 e 31 de Dezembro de 1994 (adiante referido como
Tribunal para o Ruanda). Como se pode notar, a nossa preocupacao € a
de, fundamentalmente, fazermos uma anélise comparativa entre o Tri-
bunal de Nuremberga e os tribunais ad hoc. Fora do plano central ficara
ainda o Tribunal Penal Internacional e o Estatuto de Roma, na medida em
que optamos pela observagdo do Direito Penal Internacional que tenha
sido efectivamente aplicado e ndo daquele que ainda ndo passa de um
mero projecto.

Toda a nossa exposicao servira para demonstrar, através de exemplos
praticos, a existéncia de uma tendéncia de desenvolvimento e aprofunda-
mento do Direito Internacional Humanitario. Esta direccdo nota-se, nao
apenas pela resposta positiva que foi concedida aos anseios de justica
criminal, como também, entre outros aspectos, pela prépria configuragao
dos crimes que € hoje mais clara.
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Assim, as fontes do Direito Internacional Humanitario nao s6 vao aumen-
tando, desde logo através do aparecimento de tratados e aceitacdo de
costumes, como vao ganhando em clareza e, consequentemente, em
eficacia. Com isto ndo pretendemos negar a necessidade de ainda terem
de suceder grandes evolugdes, mas apenas sublinhar o caminho que de
uma forma positiva tem vindo a ser trilhado.

Passada essa fase, é agora a altura de salientar que mesmo uma analise
descuidada do Direito Internacional na actualidade leva a observacao de
que um dos elementos que tem vindo a sofrer maiores alteragdes na sua
concepgao € o da soberania. Esta ja ndo é, nem pode ser, entendida, nos
dias de hoje, de um modo absoluto. Hoje ninguém pde em duavida que
este elemento tem de ser compatibilizado com muitos outros, desde logo
com o da defesa de determinados valores de natureza humanitaria. Pode
entdo defender-se que estes principios devem ser aplicados de um modo
geral e imperativo, pois pertencem ao jus cogens, e podem ser defendidos
das mais variadas formas, sendo uma delas, e aquela que nos interessa,
a existéncia de tribunais penais internacionais que, de forma efectiva,
sancionem os violadores dos valores ja referenciados.

Foi, alids, dentro dessa linha de pensamento que surgiram os tribunais
para a ex-Jugoslavia e para o Ruanda. Ambos tém a sua origem em
resolucdes do Conselho de Seguranca das Nag¢des Unidas emanadas a luz
das competéncias que lhe sdo acometidas pelo Capitulo VII da Carta. Por
outras palavras, o Conselho de Seguranca considerou o aparecimento dos
referidos tribunais como uma medida tomada tendo em vista uma acgao
relativa a situagdes de ameaga a paz, ruptura da paz ou agressao.

A apreciacdo base é, no fundo, a do entendimento de que uma das formas
de por fim as atrocidades cometidas passa pela tomada de medidas para
que os responsaveis pelas mesmas respondam perante a justica. A pu-
nicdo €, assim, entendida como um modo de desmotivar os autores
dessas mesmas crueldades e de pacificar a situagao da sociedade que as
sofre ou sofreu.

Um problema que se coloca é o de saber ao certo a natureza juridica destes
mesmos tribunais. Uma das posi¢oes que vai aparecendo, entende estas
entidades como 6rgaos subsidiarios do Conselho de Seguranca a luz do
que esta determinado no artigo 29° da Carta das Nagdes Unidas'. Mas esta

1 Nos termos deste artigo “O Conselho de Seguranga podera estabelecer os orgaos subsididrios que
julgar necessarios para o desempenho das suas fungdes”.
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evolugdo deve ser entendida com certas restri¢des, como a da imparcia-
lidade dos érgaos judiciais no exercicio das suas fungdes.

Assim, é dificil admitir a possibilidade de um o6rgao judicial existir
para auxiliar um outro de natureza politica nas suas fun¢des®. No entanto,
e dentro de certos limites, quer o Conselho de Seguranga, quer os tribunais
ad hoc, tém o mesmo objectivo: alcangar a paz e seguranca internacionais.
Isto ndo pode, em circunstancia alguma, fazer com que se admita uma
direccdo de natureza politica em relagdo ao tribunal. A relacdo de forcas do
Conselho de Seguranca e o caminho que o mesmo vai seguindo nao pode ter
como consequéncia a parcialidade nas decisdes dos tribunais ad hoc.

Um outro principio que desde ja salientamos, e que vai assumindo uma
importancia crescente, é o da colaboragdo e cooperagao dos Estados. Essa
cooperacdo, que assume nos varios casos estudados formas diferentes,
pode ser enquadrada num movimento geral do Direito Publico que vai
afirmando de modo insistente um principio de colaboragao. Esta pode ser
dos particulares com a administragao publica, quando nos encontramos
no plano interno, mas também dos Estados com 6rgaos supranacionais,
quando nos movemos no quadro do Direito Internacional.

Devemos, desde j4, referir que esta cooperacao tem sido um dos proble-
mas no bom funcionamento da justica penal internacional. Podemos,
desde logo, salientar as dificuldades existentes, sentidas em especial no
caso do Tribunal para a ex-Jugosldvia, pois a detencao de suspeitos, a
execucdo de mandatos de captura e a realizacdo da prova necessaria tem
de passar por uma atitude cooperante de Estados que, em diversas
situagdes, ndo estdo dispostos a fazer aquilo que é determinado por
injuncdes de natureza judicial.

Esta questao remete-nos para uma outra que é a da relagao entre as
jurisdigdes internas e a jurisdigdo internacional. A tendéncia é claramente
para a supremacia da internacional, podendo-se a este nivel observar o
que estd estabelecido para as situagdes da ex-Jugoslavia e do Ruanda®. No

2 Pode mesmo afirmar-se que um dos problemas com que se debate a Organizacao das Nag¢des Unidas
é o do controlo da legalidade das posi¢cdes do Conselho de Seguranga. Sobre o tema pode-se
consultar MOHAMMED BEDJAOUI, Du Controle de Légalité des Actes du Conseil de Sécurité, in
“Nouveaux Itinéraires em Droit Hommage a Francois Rigaux”, Bruxelas, 1993, pags 69 e ss.

Nos termos do n.” 2 do artigo 9° do Estatuto do Tribunal para a ex-Jugoslavia, “O tribunal
internacional terd a primazia sobre as jurisdi¢des nacionais, podendo, em qualquer fase do
processo, solicitar oficialmente as jurisdi¢des nacionais que renunciem a respectiva competéncia em
seu favor, em conformidade com o presente estatuto e respectivo regulamento”. No mesmo sentido,
vide o nimero 2 do artigo 8° do Estatuto do Tribunal para o Ruanda.
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entanto, surgem casos em que os Estados ndo pretendem abrir mao da
possibilidade de julgarem, desde logo, os seus nacionais podendo, por
esta via, abrir a porta a solucdes de profunda injustica. Estamos conven-
cidos que essa circunstancia vai no futuro ser sujeita ainda a maiores
alteragdes pois a evolugdo recente, depois de passar pela mera possibili-
dade de julgamentos internos, e por tribunais impostos pelos vencedores
aos derrotados, encontra-se hoje na existéncia de tribunais internacionais
para algumas situa¢des concretas. Como se pode notar, vai comecando a
aparecer, ainda que apenas para situagdes muito concretas, uma ideia de
supremacia da jurisdi¢do internacional. A evolugdo futura serd, é nossa
convicgao e vontade, a da generalizacdo desse movimento.

Notaremos, também, que a questdo da protec¢ao do Direito Internacional
Humanitario realizada por esta via se encontra intimamente conexionada
com a admissibilidade do individuo como sujeito de Direito Interna-
cional, pois o Estado estara sujeito a uma responsabilidade de natureza
civil. J4 a responsabilidade penal é prépria dos individuos.

Assim, € facil concluir que a matéria em causa levou a uma evolugao do
Direito Internacional e das suas determinag¢des quanto aos sujeitos, no
que acompanhou o sentido seguido pela prépria comunidade interna-
cional. Por isso, reputamos importante a indicagdo de alguns casos em
concreto, incluindo nestes alguns em que ainda nao teve lugar o julga-
mento, como as situacdes de Karadzic e Mladic.

II. DESENVOLVIMENTO

1. Os antecedentes histéricos do Tribunal de Nuremberga

Ainda antes de nos determos no Tribunal de Nuremberga pretendemos
fazer uma breve descricdo dos seus antecedentes. S6 depois analisaremos
anova fase do Direito Penal Internacional que se iniciou apenas em 1945

4 Consideramos para este efeito como fundamental o Acordo de Londres de 8 de Agosto de 1945,
entre os Estados Unidos da América, Franca, Unido Soviética e Reino Unido, que estabeleceu o
Tribunal Internacional Militar. Antes ainda tem de se atender a Declaragdo de Moscovo de 1943
entre os Estados Unidos da América, o Reino Unido, a Unido Soviética e a China, que ja se refere
as atrocidades cometidas pelas forcas do Eixo nos seguintes termos “...Na altura de acordar qualquer
armisticio a qualquer governo que possa ser estabelecido na Alemanha, os oficiais alemdes e homens e
membros do Partido Nazi que tiverem sido responsdveis por, ou tenham consentido, nos massacres e

NACAO
D%FESA 154



Jurisdigdo Penal Internacional: a sua evolugdo

Nao se pode omitir que ja antes do século XIX se davam algumas apli-
cacdes, ainda que limitadas, daquilo a que ja se poderia chamar Direito
Penal Internacional®. Nessa ocasido, a responsabilidade penal era bas-
tante mais circunscrita, pois apenas se limitava a pirataria®, escravatura’
e alguns casos de conflitos armados®.

Dentro destes antecedentes tem de se destacar a situagdo que se viveu no
fim da Primeira Grande Guerra Mundial. Esta, como é sabido, teve o seu
desfecho com o Tratado de Versailles que estabeleceu as condi¢des da paz
entre as poténcias aliadas e associadas e a Alemanha. Entre as varias
clausulas deste Tratado destacam-se, relativamente ao tema presente, as
dos artigos 227° a 229°.

O primeiro determinava uma acusacao contra Guilherme II, antigo impe-
rador da Alemanha, “...de ofensa suprema contra a moral internacional e
contra a autoridade sagrada dos tratados...”®. Por outro lado, estatuia a

execugdes mencionados serdo enviados para os paises onde tiverem sido cometidos os seus crimes abomindveis
para que possam ser julgados e punidos de acordo com as leis dos paises libertados e dos governos livres que
ld se tiverem estabelecido...Que aqueles que ainda ndo mancharam as suas maos com sangue inocente evitem
juntar-se as hostes dos culpados, pois com toda a certeza as trés poténcias Aliadas os perseguirdo até aos
confins da Terra e 0s entregario aos seus acusadores para que seja feita justica...”. Para uma anélise destes
textos vide, entre nds, ]OSE ALBERTO AZEREDO LOPES, Textos Histéricos do Direito e das Relagdes
Internacionais, Porto, 1999, pags. 492-493 e 496-498.

Seguimos aqui muito de perto CHERIF BASSIOUNI, Crimes Against Humanity in International
Criminal Law, 2°* edicao, Londres, 1999, pags. 515 e ss.

Vérios sao os indicios de que a pirataria era vista como um crime internacional. Alguns deles podem
ser encontrados em CHERIF BASSIOUNI, ob. cit., pag. 515-516, sendo de salientar as ordens de
Henrique VII a Jonh Hopton para “...seize and subdue wherever they shall from time to time be found;
and if they cannot otherwise be seized, to destroy them, and to bring all and singular of them, who are
captured, into one of our ports, and to hand over and deliver them...to our commissioners”. No plano
meramente substantivo, a proibi¢do da pirataria comecou por ser entendida como um costume
tendo aparecido as regras escritas durante o século XIX.

Quanto a escravatura durante muito tempo sucedeu um conflito entre a consciéncia juridica de
condenagao da mesma e a dificuldade existente na sua aboli¢ao por parte dos Estados devidos aos
grandes interesses de natureza econdmica que se encontravam envolvidos. Todo o processo de
consideragdo da escravatura como um crime internacional foi gradual. A evolugao esta relatada em
CHERIF BASSIOUNI, ob. cit., pags. 516-517.

O plano dos conflitos armados remete para uma questdo prévia que é a da distingdo entre a responsa-
bilidade dos Estados e a dos individuos. Desde ja se deve atender que apenas teremos a preocupagao
de nos debrucar sobre a tltima, pois é esta que ¢é referida quando se trata das matérias do Direito Penal
Internacional quanto aos conflitos armados. A primeira acusagao sobre um individuo conhecida é a de
Conrandin von Hohenstafen que foi condenado a morte em Népoles no ano de 1268. Para uma evolugao
histérica desta matéria vide CHERIF BASSIOUNI, ob. cit., pags. 517-519.

De acordo com ALICIA GIL GIL, El Genocidio y Otros Crimines Internacionales, Valéncia, 1999,
pag. 35, esta determinacao do Tratado de Versailles pode ser vista como um precedente da ideia de
responsabilidade individual por violagdo do Direito Internacional.
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criacdo de um tribunal especial para o julgar, devendo os juizes ser
nomeados pelos Estados Unidos da América, Gra-Bretanha, Franga, Itdlia
e Japao. Também era expressa a necessidade de existéncia de um pedido
de extradi¢do de Guilherme Il ao Governo Holandés para possibilitar este
julgamento.

O preceito seguinte regulava a possibilidade de os Aliados julgarem as
pessoas acusadas de terem cometido “...actos contrarios as leis e costu-
mes de guerra”. Ainda se considerava a obrigagdo do governo alemdo
extraditar para os paises aliados “...todas as pessoas que, sendo acusadas
de ter cometido um acto contrario as leis e costumes de guerra, lhe sejam
designadas, quer nominativamente, quer pela sua graduagao, fungao ou
emprego que a essas pessoas houvessem sido conferidos pelas autori-
dades alemas”.

Por fim, o artigo 229° especificava o direito de julgar por parte dos aliados
ao estatuir que “Os autores de actos contra os nacionais duma das
Poténcias Aliadas e Associadas serao julgados pelos tribunais militares
dessa Poténcia”. Logo, aquilo que constitui a regra é a possibilidade de
julgar quando estivessem em causa actos contra os seus nacionais.
Parte das preocupacdes que este regime demonstrava tinham na sua base
as determinagdes do relatério da Comissdo sobre a responsabilidade dos
autores da guerra e sobre a aplicagdo de penas por violacao das leis e
costumes de guerra ou contra as leis humanitarias cometidas por alemaes
e seus aliados. Uma das conclusdes alcangadas por este documento era a
da necessidade de se criar um “Alto Tribunal” para julgar os actos que
provocaram a guerra e outros factos que violassem as leis e costumes de
guerra e de natureza humanitaria. Como j4 foi visto, as prescri¢des desta
Comissao nao foram seguidas, mas ndo deixaram de ser um importante
passo para as solugdes consagradas em Versailles.

As estatuigOes e a sua aplicacdo encontraram pela frente diversos obsta-
culos. Desde logo, a Alemanha ndo aceitou extraditar os seus nacionais;
foi aduzindo que acusagdes em grande escala teriam efeitos politicos
incontrolaveis'’; bem como que alguns dos possiveis acusados eram
vistos pelo povo alemao como verdadeiros herdis, pelo que a sua acu-
sacdo poderia levar a situagdes imprevisiveis. Assim, ficou afastada a

10 De acordo com CHERIF BASSIOUNI, The Law of the International Criminal Tribunal for the Former
Yugoslavia, Nova Iorque, 1996, pag. 200, existiu por parte das forcas aliadas o temor de que pudesse
aparecer uma revolu¢do comunista na Alemanha.
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hipétese levantada no relatério que previa a possibilidade de se fazerem
855 acusacoes.

Também se confirmou que um tribunal criado por um tratado, em que se
exigia o consentimento de véarios Estados, teria sempre vida muito dificil
pois os ja referidos consentimentos estatais nao apareceram e o tribunal
ndo surgiu. De toda a maneira, as acusagdes acabaram por ser feitas
perante o Tribunal de Leipzig que teve origem numa lei alema de 18 de
Dezembro de 1919.

Este tribunal interno teve uma vida curta, tendo julgado, dois anos apds
a sua constitui¢ao, apenas doze pessoas, seis das quais foram absolvidas.
Deve-se notar que as acusagdes também podiam ser apresentadas pelas
forcas aliadas. No entanto, devido aos maus resultados apresentados,
estas acabam por desistir da prerrogativa e estabelecer, nos diversos
Estados, varios julgamentos.

A situagdo em causa demonstrou, desde logo, que era dificil basear este
género de julgamentos exclusivamente em tribunais de natureza interna.
Consideramos que o sancionamento dos violadores de regras bésicas do
Direito Internacional Humanitario redundou, nesta ocasido, num fracas-
so, e foi um bom exemplo para que se passasse a estabelecer em situagdes
equivalentes a necessidade de um tribunal internacional. Entendemos,
até, que o primeiro passo para a criacao do Tribunal Militar Internacional
de Nuremberga foi a recordacdo daquilo que se passou em Leipzig, em
que de uma forma absoluta os interesses de natureza politica se sobrepu-
seram a necessidade de um julgamento justo.

Na mesma linha estd a ndo aplicagdo do artigo 227° do Tratado de
Versailles que prescrevia o julgamento de Guilherme Il e a criacdo de um
tribunal internacional especial (uma espécie de um tribunal ad hoc) para
o efeito. O tribunal ndo funcionou, pois a Holanda nado procedeu a
extradicdo com base na ideia de que as acusagoes, dirigidas contra o
antigo imperador, eram de natureza politica e ndo juridica.

Como se pode concluir, as principais determinagdes de Versailles ndo
passaram de boas intengdes, sendo a situacdo vivida no rescaldo da
Primeira Grande Guerra Mundial a de uma impunidade generali-
zada. Na base desta estiveram pressupostos de natureza politica e uma
posigao forte por parte do derrotado, bem como falhas na cooperagao dos
Estados relativamente a acusacdo dos suspeitos, recolha de provas e
julgamentos.
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2. Ofim da Segunda Grande Guerra Mundial: os Tribunais de Nurem-
berga e de Téquio

A Segunda Grande Guerra Mundial assumiu contornos ainda mais
graves quanto as viola¢des do Direito Internacional Humanitario. As
atrocidades cometidas e a sua extensdo, assim como a intencao de
punir os perdedores, foram entdo factores decisivos para que existisse
uma vontade clara de criacdo de tribunais de natureza internacional
para julgar alguns dos principais violadores das normas de Direito
Internacional.

Mas antes ainda de aprofundar a descricdo do que se passou em
Nuremberga pretendemos fazer uma breve observagao sobre os seus
antecedentes mais imediatos. Entre os elementos principais
encontram-se quer a Declaragdo de Saint James assinada em 13 de
Janeiro de 1942, bem como a Declaracdao de Moscovo de 30 de Outubro
de 1943. Também nesse mesmo ano, a 20 de Outubro, havia sido criada
pelas forgas aliadas a United Nations Crimes Comission para investigar
os crimes de guerra que desde logo notou o problema da insuficiéncia
das fontes legais que pudessem fundamentar as acusacdes. Por fim,
surge o Acordo de Londres de 8 de Agosto de 1945 que assume um
papel fundamental na medida em que aprovou a existéncia do Tribu-
nal Militar Internacional; a obriga¢ao dos Estados signatarios coope-
rarem na investigacdo e julgamentos; e ainda a relagdo entre este
tribunal e as jurisdi¢des nacionais.

Incorporada no Acordo de Londres encontrava-se a Carta do Tribunal
Militar Internacional. Esta valeu como o direito aplicdvel ao mesmo, e,
desde ja, destacamos as suas indicagdes quanto: a sua composigao (sendo
os seus membros designados pelas forcas aliadas, sem que pudessem ser
contestados pela acusagdo, réus ou seus advogados'?); aos crimes da sua
competéncia; e aos grupos de possiveis acusados (a titulo individual ou
como membros de organizacdes).

11 De acordo com o estabelecido no Acordo de Londres, mais precisamente no artigo 1°, tera como
objecto “...criminosos de guerra cujos crimes nao tenham uma localizacao geografica particulares,
quer sejam acusados a titulo individual quer na sua qualidade de membros de organizacdes
ou grupos, ou em ambas as qualidades”. Cfr. ]OSE ALBERTO AZEREDO LOPES, ob. cit.,
pags. 496-498.

12 Cfr. artigo 3° da Carta do Tribunal Militar Internacional.
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Quanto aos crimes, em Nuremberga, foram enumerados os crimes contra
a paz®, os crimes de guerra e os crimes contra a humanidade'. Esta
tipologia ndo é um factor a deixar de ter em conta, na medida em que,
apesar de ter sido sujeita a posteriores alterac¢des, foi muito importante a
sistematizagao e a codificagao realizadas. Algo que, quanto aos crimes
julgados, também importou foi o facto de nesta situagao nao se ter apenas
atendido aos executantes directos mas também aqueles que ordenavam e
programavam as acgoes.

Uma leitura da acusacao de Nuremberga é bem demonstrativa da
pertinéncia das nossas anteriores palavras, pois destacava-se a aceitagao
auténoma da programagado de actos violadores da Carta do Tribunal
Militar Internacional como um crime. Era especialmente atendida a
planificagdo da agressdo e tida como plano de orientagdo a alinea a) do
artigo 6° da Carta relativa aos crimes contra a paz®.

13 Como entende PAUL WARNE, Vietnam and Nuremberg, in “War”, organizado por Lawrence Freedman,
Oxford, 1994, péags. 184-187, uma das novidades de Nuremberga é a consideracio da accdo dos
dirigentes nacionais que tivessem encetado uma agressao contra um outro Estado como um crime.
Assume, no entanto, que num universo de Estados este tipo de crimes apenas se aplica a perdedores.
Com esta posicio é que nao podemos concordar, considerando até que o grande desafio que se aplica
ao Direito Penal Internacional é o de ultrapassar este entendimento. Os valores que sao postos em causa
em determinadas intervengdes nao podem depender de meras consideracoes de natureza politica, como
aquela que estd implicita na posicdo em causa. Alids, o autor vem mais a frente corrigir essa visao.

14 Vide, de acordo com a tradugédo de ]OSE ALBERTO AZEREDO LOPES, o texto do artigo 6° da Carta
do Tribunal Internacional Militar:

“O tribunal tera competéncia para julgar e punir as pessoas que, agindo no interesse dos Estados

Europeus do Eixo tenham cometido um dos crimes seguintes:

a) Crimes contra a paz: nomeadamente, o planeamento, preparagao, iniciacdo ou langamento de
uma guerra de agressao, ou de uma guerra em violagao de tratados internacionais, acordos ou
garantias, ou participacdo num plano comum ou conspiragao para a realizacao de um dos actos
acima mencionados;

b) Crimes de guerra: nomeadamente, violagdes das leis ou costumes de guerra. Essas violagdes
incluirdo, mas nao se limitam a, homicidio, maus tratos ou deportacao para trabalho escravo, ou
para qualquer outro fim, de populacao civil de, ou em, territérios ocupados, homicidio ou maus
tratos a prisioneiros de guerra ou a pessoas no mar, a execugdo de reféns, pilhagem de
propriedade publica ou privada, destruigao arbitraria de cidades, aglomerados ou aldeias, ou
devastagdo nao justificada por necessidade militar.

c) Crimes contra a humanidade: nomeadamente homicidio, exterminio, escravatura, deportagao e
outros actos desumanos cometidos contra qualquer populagdo civil, antes ou durante a guerra,
ou perseguicdes por motivos politicos, raciais ou religiosos, em execucao de, ou relacionadas
com qualquer crime incluido na jurisdigao do tribunal, tenham ou nao ocorrido em violagao do
direito interno do pais onde tiverem sido perpetrados.

Os chefes, organizadores, instigadores e cimplices que tenham participado na elaboracdo ou

execucao de um plano concertado ou conspiragdao para cometer qualquer um dos crimes mencio-

nados sdo responséveis pelos actos cometidos por quaisquer pessoas em execucdo desse plano”.

15 De acordo com a posicao de STEVEN R. RATNER, Crimes Against Humanity, in “War Crimes”,
organizado por Roy Gutman e David Rieff, Nova Iorque, 1999, em Nuremberga estes eram vistos
como os crimes supremos por via da sua ligacao ao conceito de agressao. Apesar disso assume a sua
dificil aplicagao nos dias de hoje, aceitando a possibilidade de os mesmos se tornarem letra morta.
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No que se refere aos elementos concretos observados, o tribunal fez uma
descricdo, relativamente detalhada, desde o momento em que Hitler
ascendeu, em 1921, ao poder no partido nazi. Este era um meio utilizado
para cumprir um plano mais vasto e que teve a participacao de muitas
pessoas. Os primeiros fins eram os de derrogar o Tratado de Versailles e
as suas restri¢des quanto as limitagdes de intervenc¢ao militar impostas a
Alemanha; reconquistar os territérios perdidos na sequéncia da Primeira
Grande Guerra Mundial; e adquirir o dominio de outros Estados que
fossem necessarios para a “raga germanica”.

Para conseguir este desiderato era necessario que existisse uma sélida
base no plano tedrico. Esta tinha algumas premissas, entre as quais se
destacavam: a superioridade da “raga germanica”, que devia subjugar ou
exterminar as outras “ragas” ou pessoas; um poder baseado na pessoa do
Fuhrer e numa estrutura hierdrquica muito bem delimitada; a visdo da
guerra como uma actividade nobre e necessaria; e, por fim, a lideranca do
partido nazi a quem era devida obediéncia e que podia exterminar os seus
oponentes.

Na prética, era importante a aquisi¢ao e total dominio da maquina do
Estado, tendo sido formada para esse efeito uma organizagao — SA —de
natureza militarizada, composta por pessoas treinadas para o uso da
violéncia. Por outro lado, quando em 1933 Hitler chegou a Chanceler,
as garantias e os direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao de
Weimar relativos a liberdade pessoal, liberdade de expressao e liber-
dade de associacdo foram suspensos e os partidos foram extintos
mantendo-se 0 nazi como uma organiza¢do para-governamental com
enormes privilégios. Deste modo, conseguia-se combater, com base
numa politica de terror, qualquer resisténcia interna que se pudesse
formar.

O plano das perseguicdes que se abateram, por exemplo, sobre sindi-
calistas, religiosos, e movimentos pacifistas teve, no entanto, um alvo
muito especial: os judeus. Este adquiriu o lugar de uma politica oficial do
Estado. Os horrores vividos foram imensos e para que se possa ter uma
nocao, e de acordo com nimeros expressos na acusagao de Nuremberga,
dos nove milhdes e seiscentos mil judeus que viviam na Europa antes do
fenémeno nazi, cinco milhdes e setecentos mil desapareceram, a maior
parte assassinados.

Mas o programa ndo se ficava por aqui, pois ainda se pretendia moldar,
por completo, o sistema de administracdo e gestao estatal aos objectivos
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nazis. Assim, o sistema de educacdo teria como escopo fundamental
preparar os cidaddos para a guerra; deveria existir um grande controlo
sobre as actividades de natureza cultural, que eram entendidas como
central na maquina de propaganda; a economia tinha de ser controlada
de acordo com os fins da guerra e da estrutura militar; e a politica de
negocios estrangeiros passava pelo incumprimento do Tratado de
Versailles, bem como pelo abandono da Conferéncia internacional de
desarmamento e da Sociedade das Nagoes.

Todo este plano teve como primeiros elementos expansionistas a acgao
relativamente a Austria e a Checoslovaquia. As ac¢des comegaram em
1937. Em 8 de Fevereiro de 1938, Hitler encontrou-se com o Chanceler
Schuschnigg em Berchtesgaden, e sob a ameaga de invasdo, conseguiu
uma promessa de amnistia para os prisioneiros nazis, assim como a
indicacdo de pessoas da sua confianga para postos ministeriais. Dias mais
tarde, o mesmo Hitler, num discurso, admitia a independéncia da Aus-
tria, a0 mesmo tempo que se assumia como protector de todos os
alemaes. Enquanto a sua influéncia no territério aumentava é anunciado
um pebliscito sobre a questdao da independéncia austriaca. Hitler ameaca
com uma invasao caso a consulta fosse para a frente, acabando Schuschnigg
por resignar sendo as tropas alemas chamadas para “manter a ordem”. A
13 de Margo, Hitler é proclamado chefe de estado da Austria sendo
consagrada, por via de lei, a anexa¢do a Alemanha. O primeiro passo
estava dado.

Ja para a Checoslovaquia, o plano passava por encontrar um incidente
que pudesse precipitar a invasao. Depois de alguma preparacdo, come-
¢ou a ser levantada a questdo das minorias. Em 1 de Outubro de 1938, na
sequéncia do pacto de Munique, entre a Alemanha, Itdlia, Reino Unido e
Franga, parte do territério checoslovaco foi cedido a Alemanha. Cinco
meses depois a Alemanha ocupava a maioria do territério. Tudo corria de
acordo com as previsoes.

O préximo alvo era a Polénia, mas aqui a perspectiva era a de se dar uma
agressao armada, na medida em que ndo se esperava uma reac¢ao
candida como aquela que sucedeu na Austria e na Checoslovaquia. A
aspiragao era a de isolar a Polénia das poténcias da Europa Ocidental, o
que se revelava dificil devido a posi¢ao inglesa que contava com o apoio
francés. Assim, a guerra era inevitavel. E foi isso que aconteceu, partindo
da questdo de Dantzig criou-se o incidente. Mas a Polénia resistiu e a 1
de Setembro de 1939 as forcas armadas alemas procederam a invasao.
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Depois desta, a tinica hipotese era a de desenvolver ainda mais os intuitos
expansionistas. Entrava-se entdo, de uma forma clara, numa nova fase —
a das invasoes violadoras do Pacto Briand-Kellog de 1928'". Para alcangar
0s seus objectivos, os nazis previam e cometiam, ac¢des consideradas
como crimes contra a paz, crimes de guerra, ou crimes contra a humani-
dade.

A acusagdo de Nuremberga comecava por descrever as situagdes de
crimes contra a paz. A violacdo desta surgiu, ndo s6 em relacdo a sua
planificagdo, como também, obviamente, no que se refere a sua execugao.
As diversas situagdes que se atenderam foram as que tinham como
oponentes os seguintes Estados: Polénia (1 de Setembro de 1939); Reino
Unido e Franga (3 de Setembro de 1939); Dinamarca e Noruega (9 de Abril
de 1940); Bélgica, Holanda e Luxemburgo (10 de Maio de 1940); Jugoslavia
e Grécia (6 de Abril de 1941); e Estados Unidos da América (11 de
Dezembro de 1941).

Mas grande parte das acusagdes estavam baseadas nos crimes de guerra.
Também estes seriam sancionados, nao s6 pela sua execugdo, como
também pela planificagdo. O ambito territorial da acusacgdo, que também
abrangia a cumplicidade, abarcava a Alemanha, Austria, Checoslovéaquia,
os Estados ocupados e ac¢oes em alto mar.

Em concreto, comegava por se referir o assassinio e maus tratos infligidos
as populagdes civis, sendo muito relevante a utiliza¢do, na acusagado, do
termo genocidio” — que ndo estava previsto como um tipo proprio de
crime na Carta — quando se referia o exterminio de grupos de natureza
racial ou nacional. Mas, para além destas actuagdes, apareciam referidas
outras como as torturas para obter informacdes e as prisdes efectuadas
sem julgamento anterior.

Outros casos de crimes de guerra foram cometidos e entre os mesmos
destacavam-se: o desterro de populagdes civis para trabalhos forcados; o
assassinio e maus tratos de prisioneiros de guerra ou membros das forgas
armadas dos Estados ocupados; o assassinio de cidaddos nacionais dos
estados ocupados; pilhagem de propriedade publica e privada; a deter-
minagao de penas colectivas (eram penalidades de diversa natureza

16 O Pacto Briand-Kellog é um tratado internacional de condenacéo e rentincia do recurso ao uso da
forca e de defesa de resolucao dos conflitos por meios pacificos. O texto em causa pode ser
consultado em ]OSE ALBERTO AZEREDO LOPES, ob. cit., pags. 359-361.

17 Este facto é realcado por DIANE F. ORENTLICHER, Genocide, in “Crimes of War”, pag. 155.
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impostas a uma comunidade, apesar de terem sido baseadas em actos
de certos individuos, sendo os seus principais alvos, como é ébvio, os
judeus); a destruicdo de cidades e aldeias, ndo justificadas a luz de
necessidades militares; o recrutamento de trabalhadores para tarefas que
servissem os interesses alemaes; a imposicao de lealdade ao poder exter-
no por parte dos nacionais dos Estados invadidos; e, por fim, uma
colonizagdo germanica, dos territérios ocupados no plano politico, social,
econémico e cultural.

Para terminar a acusacdo, apareciam os crimes contra a humanidade.
Entre estes encontravam-se os assassinios, exterminios, deportagdes e
outros actos desumanos contra as populagdes civis, antes e durante a
guerra, e ainda as persegui¢des baseadas em questdes de natureza poli-
tica, racial, e religiosa. Quanto aos meios de actuacao eram, obviamente,
sublinhados os campos de concentragdo e as perseguigdes que tiveram,
de uma forma sistematica, como alvo privilegiado os Judeus.

A responsabilidade sobre todas estas atrocidades tinha um aspecto ver-
dadeiramente inovador. A acusagdo tanto existia relativamente a indi-
viduos, como organizagdes ligadas a Alemanha'®. No entanto, esta direc-
¢do seguida em Nuremberga ndo leva a que se possa negar que o
objectivo fundamental tivesse sido o da punigao individual.

Quanto aos acusados a nivel individual, apenas se encontraram em causa
altos funciondrios da hierarquia alema pois este tribunal, como também
ja vimos — e mais uma vez se distancia dos tribunais “ad hoc” — apenas
julgou esses casos, deixando aqueles que eram menores para as jurisdi-
¢Oes nacionais”. Ao analisar a lista dos acusados poderemos encontrar os
seguintes nomes: Goering, lider da SA; Ribbentrop, ministro dos negdécios
estrangeiros; Keitel, chefe supremo das forcas armadas; Kaltenbrunner,
chefe da policia de seguranca e do servico de seguranga; Rosenberg,
ministro para os territérios ocupados; Frank, governador do territério
polaco; Frick, ministro do interior; Streicher, editor do jornal anti-semita
“Der Sturmer”; Sauckel, plenipotencidrio para o emprego e trabalho no
plano dos quatro anos; Jodl, alto responsdvel militar; Seyss-Inquart,

18 Artigo 9° da Carta do Tribunal Militar Internacional (de acordo com a traducao de JOSE ALBERTO
AZEREDO LOPES, ob. cit., pag. 500).

19 WLADIMIR BRITO, Tribunais Penais Internacionais — Da Arbitragem aos Tribunais Internacionais Ad
Hoc, in “Revista do Ministério Piblico”, Janeiro-Margo 2000, pags. 33-34, distingue entre a categoria
dos grandes criminosos e dos criminosos menores. Os tltimos apenas executariam as accOes
programadas pelos dirigentes e foram sujeitos a jurisdi¢des de natureza interna.
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ministro do interior e seguranca na Austria e chefe da administragao civil
na Poldnia; Bormann?®, Secretario do Fuhrer, todos eles condenados a
morte; Hess, membro do gabinete secreto e alta patente da hierarquia
alema; Funk, ministro da economia e presidente do Reichbank; Raether,
comandante chefe da marinha, condenados a prisao perpétua; Baldur
von Schirach, lider da juventude hitleriana; Speer, ministro do arma-
mento, condenados a vinte anos de prisdo; Konstantin von Heurath,
ministro dos negodcios estrangeiros, condenado a quinze anos de prisao;
e, por fim, Doenitz, conselheiro de Hitler, condenado a dez anos de
prisao. Entre os acusados trés foram absolvidos, referimo-nos a: Schacht,
Ministro da Economia e presidente do Reichsbank; Papen, vice-chanceler
e embaixador na Austria e na Turquia; e, por fim, a Fritzsche, ministro da
propaganda.

Entre as organizagdes encontrava-se, desde logo, o gabinete do Reich,
composto pelos ministros e cujos membros, sob a supervisdo do Fuhrer,
exerciam fung¢des de natureza legislativa, executiva, administrativa e
politica; e também se considerou a direc¢do do partido nazi, que era um
grupo especifico com algumas prerrogativas. Basicamente, e por excelén-
cia, programavam as formas de actuacdo do partido. Certamente que era
importante o papel desempenhado dentro desta direccao, na medida em
que as sangdes a aplicar dependiam da posicao hierarquica do acusado®.
Outra das organizacdes compreendidas era a SS (Die Schutzstaffeln der
Nationalzozialistischen Deutschen Arbeiterparte), formada em 1925, que
tinha como objectivo original a seguranca do Fuhrer e dos dirigentes do
partido nazi. Em 1934 tornou-se numa organizagao do préprio partido, e
era fundamentalmente formada por voluntarios, seleccionados de acordo
com critérios de natureza bioldgicos, raciais e politicos, que deveriam
defender a doutrina nazi e o Fuhrer. A organizagao acabou por assumir
uma grande importancia como forga de repressao e como policia criminal
na indicagao e exterminio dos detractores do regime.

Também se considerou a Gestapo (Die Geheime Staatspolizei), que surgiu
logo apds a subida ao poder por parte dos nazis e funcionava como
policia secreta. Os seus membros saiam maioritariamente da SS, e a sua

20 Foi julgado in absentia a luz do que permitia o artigo 12° da Carta do Tribunal Militar Internacional.
Sobre esta possibilidade, THEODOR MERON, War Crimes Law Comes of Age, Oxford, 1998, pag. 189,
numa andlise que faz a um processo justo considera “The defendent’s right to participate in their own
defense should preclude in absentia trials, which are inherently vulnerable to abuse”.

21 Esta posicdo retira-se da leitura dos artigos 7° e 8° da Carta do Tribunal Militar Internacional.
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funcdo era a de reprimir e exterminar organizag¢des hostis, como os focos
de resisténcia nos estados ocupados.

Mas as acusagOes nao terminavam aqui. Ainda se apreciou a SA (Die
Sturmabteillungen der Nationalsozialistischen Deutschen Arbeiterpartei), que
era composta por um conjunto de soldados politicos, servia para treinar
membros do partido e era uma reserva das forcas armadas germanicas.
Por fim, foi qualificado, para este efeito, como organizagdo, o Estado
Geral e os altos comandos das forcas armadas alemas.

Como se pode notar, e ja foi por varias vezes observado, pela simples
leitura desta lista de acusados, o Tribunal de Nuremberga apenas teve
como objecto os perdedores. Assim, foi um tribunal imposto pelos Alia-
dos, o que no plano juridico nao pode ser entendido como a perspectiva
correcta para um julgamento deste género. Um tribunal com estas carac-
teristicas ndo podia deixar, ou permitir, a minima diavida sobre a sua
credibilidade, e deveria ter sido um meio através do qual se apresentava,
fundamentalmente, um processo justo. Logo, ndo podia, nem devia, ser
entendido como um instrumento de natureza politica, na medida em que
a sua fungdo devia ter sido essencialmente a de prevenir futuros aconte-
cimentos violadores do Direito Humanitario.

Ao exposto junta-se, ainda, o facto de, nas situagdes de um conflito
aberto, o normal ser que tanto exista incumprimento das normas por
parte dos derrotados, como por parte dos vencedores. Por outras pala-
vras, uma solugdo deste tipo ndo é aceitavel sendo o critério que defen-
demos o objectivo, deixando de lado as vertentes subjectivas relativas as
situagdes em concreto.

Com estas posicdes ndo negamos que a existéncia de elementos volitivos
por parte dos Estados tenham algum relevo. Isto era, nesta altura, ainda
mais claro, como se nota através da simples andlise do modo como
apareceu o Tribunal de Nuremberga, bem como na forma concreta
utilizada na acusac@o. Em relagdo a esta tltima nado se pode esquecer que
a mesma foi produzida pelos Estados Unidos da América, Franga, Reino
Unido e Unido Soviética. O facto nada teria de mais se ndo fossem esses
mesmos Estados a estabelecer o aparecimento do tribunal e a escolher os
juizes.

Também nao podemos deixar passar em claro a ideia, aqui presente, de
colaboragao dos Estados. Apenas pretendemos sublinhar a sua natureza
parcial, pois este é um tribunal de vencedores para os vencidos, nao
estando presente, de uma forma muito nitida, a preocupacdo de os
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Estados através do mesmo auxiliarem o objectivo da paz e seguranca
internacionais.

De todo o modo, e apesar das debilidades que esta solucdo aparenta,
houve uma evolugdo positiva relativamente ao que se passou com o
Tribunal de Leipzig em que nem sequer apareceu um tribunal interna-
cional. Ja em Nuremberga o mesmo nao s6 nasceu, como cumpriu a sua
funcdo, e note-se que uma das demonstra¢des da colaboragdo estatal se
encontrou na maior facilidade que, apesar de tudo, se sentiu na produgao
da prova, o que nao pode deixar de ser reputado como positivo. Pode,
entdo, dizer-se que Nuremberga foi mais um passo na evolugdo da
jurisdicdo internacional. Claro que o seu aparecimento nao pode ser visto
como uma solucao final, mas apenas como mais um passo de um longo
caminho que nos dias de hoje ainda se estd a percorrer.

Ainda numa andlise de natureza histérica relativamente ao julgamento
de Nuremberga, tem de fazer-se uma observagdo atenta as fontes de
direito que no mesmo foram aplicadas. Entre essas fontes encontravam-se
tratados entre Estados, a Carta do Tribunal Militar Internacional e os
costumes. Relativamente aos primeiros, destacavam-se as Convengoes de
Haia, o Tratado de Versailles e os vérios tratados de ndo agressdo entre
a Alemanha e os Estados ocupados.

Mas a grande inovacdo foi a aplicacdo da Carta do Tribunal Militar
Internacional, que demarcava a tipologia dos crimes a julgar. Esta solugao
criou, apesar de tudo, alguns problemas quanto a aplicacdo do principio
da legalidade. De uma forma precisa, a questdo mais premente que se
colocava era a da aplicacdo do principio da nao retroactividade da lei
penal.

A resposta ao problema parece-nos simples. No fundo, aquilo que acon-
teceu na Carta do Tribunal Militar Internacional foi a passagem a escrito
de costumes que vigoravam na comunidade internacional®”. Ninguém
podera negar que a condenagao dos crimes contra a paz, dos crimes de
guerra, e dos crimes contra a humanidade, sempre foi aceite como
juridicamente plausivel. Estavam, entdo, presentes o elemento material e
psicolégico do costume, relativamente a normas de jus cogens.

22 Sobre o papel do costume como fonte do Direito Internacional Humanitario vide THEODOR
MERON, Costumary Law, in “Crimes of War”, organizado por Ruy Gutman e David Rieff, Nova
Torque, 1999, pags. 113-114. Considera que existe uma linha de continuidade ndo s6 na admissao,
como na importancia do costume como fonte de Direito Internacional Humanitario entre Nuremberga
e o Tribunal para a ex-Jugoslavia.
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Como elemento final relativamente ao Tribunal de Nuremberga tem de
expressar-se uma nota de agrado até porque este apareceu com uma
estrutura de um tribunal penal cldssico. O mesmo ja ndo se podera dizer
relativamente ao Tribunal de Téquio em que se salienta mais a sua
natureza militar. A sua grande influéncia também se nota pela orientagao
geral que a Carta do Tribunal Militar Internacional teve relativamente ao
julgamento de infrac¢des menores, a fazer nos Estados de acordo com as
regras estatuidas pelo Conselho de Controlo®, bem como no Tribunal do
Extremo Oriente.

Este dltimo tribunal teve uma origem bem distinta daquele que tem sido
objecto da nossa atengao. O seu surgimento advém de uma declaragao do
chefe supremo das forcas aliadas no Extremo Oriente, General MacArthur,
em 1946. Logo, como se pode notar, aqui nem sequer apareceu um acordo
entre Estados. Bem pelo contrario, o que surgiu foi uma declaragdao
unilateral a determinar o aparecimento de um tribunal. O mesmo teve
como objectivo julgar as interven¢des dos lideres japoneses®, ficando,
também aqui, o julgamento de outros elementos relegado para os tri-
bunais internos. Logo, e quanto ao objecto final dos tribunais, encontra-se
uma similitude de situagoes.

Relativamente a tipologia dos crimes que a Carta do Tribunal Militar
Internacional do Extremo Oriente previa, de acordo com o seu artigo 5°,
encontravam-se 0s crimes contra a paz, os crimes de guerra, e 0s crimes
contra humanidade, sendo utilizada uma forma anédloga relativamente ao
sucedido em Nuremberga®. As diferengas encontram-se mais em as-
pectos de natureza formal, como a sua sede — fixada pelo artigo 1° e que
foi em Téquio — e quanto a composigdo — pois a mesma teria 0 niimero
méximo de onze membros escolhidos pelo comandante dos aliados a
partir de nomes indicados pelos Estados que assinaram a declaragao de
rendicao, India e Filipinas.

23 Para este efeito vide a lei n° 10, de 20 de Dezembro de 1945, do Conselho de Controlo, in JOSE
ALBERTO AZEREDO LOPES, ob. cit., pags. 501-503.

24 De acordo com CHERIF BASSIOUNI, Crimes Against...cit., pags. 530-531, a lista de acusados incluia
primeiros-ministros, ministros e embaixadores. De fora, e por razdes de natureza politica, ficou o
imperador Hirohito. Todos os acusados foram julgados culpados, tendo sido sete condenados a
morte, dezasseis a prisdo perpétua, um a uma pena de vinte anos de prisao e outro a sete anos de
prisao.

25 Isto ndo invalida que a determinagdo dos crimes nao fosse aqui, pelo menos no plano formal,
diferente. Isto mesmo se nota em relagao aos crimes de guerra, que nesta sede sao considerados
como todos aqueles previstos nas leis e costumes de guerra.
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O Tribunal de Téquio ndo teve grandes diferencas em relacdo ao de
Nuremberga mas, no entanto, ndo podem ser considerados como total-
mente iguais, até porque foram sendo colocadas algumas dividas quanto
a sua justica, ndo s6 no que concerne as decisdes, como também aos
procedimentos. Assim, em Téquio todas as piores caracteristicas de um
tribunal de perdedores apareceram, sendo até esquecidos os direitos
minimos dos acusados.

Terminamos, desta forma, uma breve andlise aos tribunais penais inter-
nacionais surgidos depois da Segunda Guerra Mundial, iniciando agora
uma descri¢do dos actuais tribunais ad hoc.

3. O Tribunal Penal Internacional para a ex-Jugoslavia e o Tribunal
Penal Internacional para o Ruanda: dois exemplos de tribunais
ad hoc

Depois de Nuremberga comecou um periodo em que a impunidade foi a
regra®. Factos como aqueles que se passaram, por exemplo no Vietname
e no Cambodja nao foram alvo de qualquer responsabilizacao para os
individuos que cometeram violagdes graves e constantes ao Direito
Internacional Humanitério. No entanto, na década de 90, e em relacdo a
dois casos diferentes, esta tendéncia inverteu-se?. Falamos daquilo que
se passou relativamente as atrocidades cometidas no territério da
ex-Jugoslavia e do Ruanda.

Ambos os tribunais em causa tiveram origem em resolu¢des do Conselho
de Segurancga, emanadas a luz das competéncias que lhe sdo atribuidas no
Capitulo VII da Carta das Nagdes Unidas. O primeiro foi criado pela

26 Claro que ao tomar esta posi¢cao ndo nos esquecemos dos esforgos que, em alguns casos, foram
aparecendo por parte das jurisdigdes nacionais. Podemos até destacar, entre os mesmos, os
casos Barbie e Papon. Mas aquilo que no texto pretendemos referir é a falta de jurisdicao
internacional para julgar violagdes ao Direito Humanitario, tendo sido preciso esperar mais de
quarenta e cinco anos para que aparecessem novidades. ISABEL RAIMUNDO, Impera-
tivo Humanitdrio e Nao-Ingeréncia. Os Novos Desafios do Direito Internacional, Instituto da Defesa
Nacional, Lisboa, 1999, pags. 141-142, considera que a causa da falha da instituigdo, neste
periodo temporal, de um tribunal internacional se deveu a Guerra Fria e a falta de vontade de
fazer cumprir as leis e costumes relativos ao Direito Internacional Humanitario.

27 Esse hiato de tempo, bem como a internacionalizagdo e a eficdcia da informagéao sao referidos por
MARIA LEONOR ASSUN(;AO, O Tribunal Internacional Penal Permanente e o Mito de Sisifo, in
“Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal”, Janeiro-Marco 1998, pag. 29, como elementos funda-
mentais para que o Conselho de Seguranca constituisse os tribunais ad hoc.
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resolucao 808, de 22 de Fevereiro de 1993%, e o segundo pela resolugdo
955, de 8 de Novembro de 1994%.

Na primeira das resolugdes ainda se determinou a necessidade de um
relatério da autoria do Secretdrio-Geral para a adopgdo efectiva do
tribunal. Assim, num prazo de sessenta dias, deveria ser produzido um
documento por forma a que fosse possivel dotar o tribunal de todos os
meios necessarios para o seu efectivo funcionamento.

No seguimento desse relatério surgiu a resolugao 827, de 25 de Maio de
1993, que, tendo examinado o ja referido relatério, vem adoptar o Esta-
tuto do Tribunal. Entre os principios declarados destacamos: o papel
activo dos juizes, que chegam mesmo a aprovar as regras relativas ao
procedimento e recolha de provas®; o da cooperagdo por parte dos
Estados, bem como das organiza¢des governamentais e ndo governa-
mentais; e o principio da autonomia da responsabilidade penal relativa-
mente a reparagao por danos causados.

Para a criagdo do Tribunal para o Ruanda foi adoptada a resolugao 955,
que em anexo ja trazia o seu Estatuto. Relativamente a origem deste érgao
judicial tem de se atender a uma importante diferenca relativamente ao
caso anterior. E que, neste caso, o tribunal é criado com base num pedido
do préprio governo ruandés. Assim, e apesar de o referido governo ter
votado contra a resolugao 955, por discordancia com algumas determina-
¢Oes, tais como a da proibi¢ao da pena de morte, a origem passa por um
trajecto totalmente distinto®'. H4 aqui uma atitude de colaboracgao estatal

28 Do seu preambulo destacamos as seguintes afirmagdes: “...Declarando-se uma vez mais, seriamente
preocupado com as informagdes que continuam a dar conta de violagdes generalizadas do Direito
Internacional Humanitario no territério da ex-Jugosldvia; Constatando que tal situagdo constitui
uma ameaca a paz e seguranga internacionais; Decidido a por fim a tais crimes e a tomar as medidas
eficazes para que as pessoas responsdveis respondam perante a justica; Convencido de que, nas
circunstancias particulares que prevalecem na ex-Jugoslavia, a criacio de um tribunal internacional
permitiria alcancar esse objectivo e contribuiria para a restauracdo e manutengao da paz...”.

29 Desta resolugao destacdimos, também, algumas declaragdes, como desde logo a determinagao “...de
que a situagdo continua a ser uma ameaga a paz e seguranga internacionais; Determinado a acabar
com esses crimes e a tornar medidas efectivas para julgar as pessoas responsaveis pelos mesmos;
Convencido de que nas circunstancias particulares do Ruanda, a acusagao de pessoas responsaveis
por violagdes sérias ao Direito Internacional Humanitario alcangara esse objectivo e contribuira
para o processo de reconciliacdo nacional e para a restauracdo e manutencao da paz...”.

30 No respeito do preceituado no artigo 15° do Estatuto do Tribunal para a ex-Jugoslavia. O regula-
mento em causa acabou por ser aprovado a 11 de Fevereiro de 1994.

31 Para uma observagao de todo o processo que originou o Tribunal para o Ruanda vide DAPHNA
SHRAGA; RALPH ZACKLIN, The International Tribunal for Rwanda, in “European Journal of
International Law”, 1996, pag. 504. Os autores qualificam o processo em causa como uma solugao
negociada a luz do Capitulo VII e salientam que, apesar do voto negativo, as autoridades do Ruanda
reafirmaram o seu apoio e vontade de cooperacdo com o tribunal internacional.

NACAO
169 D%FESA



Diogo Feio

com o tribunal e suas intervengdes. Assume-se, entdo, na pratica, o
aparecimento de um verdadeiro principio de cooperagao dos Estados™.
Mas entre os aspectos que desde ja pretendemos sublinhar também se
destaca a nova forma de origem destes tribunais. Os que analisamos
anteriormente ou tinham a sua génese em tratados internacionais, isto
é numa manifestacdo de vontade directa por parte dos Estados, ou
partiam da decisao de um individuo que, de certo modo, representava
um conjunto de Estados. Nesta situacdo, o caminho seguido é bem
outro pois estamos perante uma decisdo de um 6rgdo de uma organi-
zagado internacional de natureza inter-governamental, o Conselho de
Seguranga.

A solucdo em causa ainda encontra um outro aspecto especifico.
Referimo-nos ao seu enquadramento nas competéncias préprias do Con-
selho de Seguranca previstas no Capitulo VII da Carta. Neste capitulo, o
Conselho de Seguranga intervém “em caso de ameaca a paz, ruptura da
paz e acto de agressdao”, assumindo um papel activo essencial para
alcangar o objectivo, previsto no ntiimero 1 do artigo 1° da Carta, da paz
e seguranga internacionais.

Nestas situagoes, o Conselho de Seguranca dispde de um poder de dupla
discricionariedade. Assim pode, por um lado, exercer a liberdade de
qualificar uma situagdo como ameaga ou ruptura da paz e, por outro,
tomar as medidas concretas, de natureza militar ou ndo, que considerar
mais adequadas. No que se refere aos acontecimentos ocorridos nos
territérios da ex-Jugoslavia e do Ruanda, e em relacdo a primeira vertente
da sua actuacdo, ndo existem muitas diividas, perante os factos suce-
didos, sobre a bondade da qualificagdo estabelecida.

Os problemas que se podem levantar sdo relativos a segunda face da
questdo. Serd esta uma solucao admitida a luz das possibilidades de
actuacao previstas no Capitulo VII da Carta?

Uma analise aquelas permite chegar a conclusdo de que existe uma certa
liberdade do Conselho de Seguranca no que concerne as medidas a
tomar, apenas se encontrando o limite na sua adequag¢do com o fim da

32 E 6bvio que esta cooperagio tem de se enquadrar dentro de determinados limites. Esta mesma ideia
estd implicita nas palavras de FERNANDA PALMA, Timor: Um Problema de Direito Internacional
Penal, in “Revista do Ministério Ptblico”, Janeiro-Marg¢o 2000, pag. 15, quando afirma “Mas a
competéncia dos Estados nao deveria... substituir uma ordem internacional penal. Nenhum Estado
poderia representar a comunidade internacional fora de um sistema de cooperacdo entre Estados.
Enfim, nenhum Estado poderia ser juiz do mundo”.
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manutengdo ou restabelecimento da paz e seguranca internacionais.
Quanto a nds, a solucdo tomada parece totalmente enquadrada no espi-
rito da Carta pois o julgamento daqueles que violam as regras de Direito
Internacional Humanitario é uma das formas de contribuigdo para a paz.
Para esta conclusdo muito contribui o efeito que as penas tém nao sé
quanto a punigdo, mas também quanto ao exemplo que representam para
a restante comunidade®. Ha, assim, um efeito claramente persuasivo
sobre eventuais futuros detractores destas normas que pode levar a que
se alcance uma pacificacdo social.

O que ja pode aparecer como origem para maiores duvidas € a aceitagao
da solucdo de, sistematicamente, o Conselho de Seguranga aparecer a
tomar essa decisao e, por essa via, acabar por criar um principio de
jurisdicao universal. Sobre isso algumas reflexdes devem ser expendidas.
Por um lado, é obvio que essa situacdo estd bem longe de suceder, por
outro, ndo nos parece que o actual estddio dos acontecimentos seja de
molde a que se possam perder oportunidades de criagdo de outros
tribunais por uma simples querela de competéncias entre a Assembleia
Geral e 0 Conselho de Seguranga®. Entendemos, assim, que, independen-
temente do caminho que se venha a seguir quanto a uma jurisdi¢do de
caracter universal, se deve manter a hipétese de actuagao do Conselho de
Seguranca para casos esporddicos que ndo podem, e ndo devem, ficar sem
julgamento. Travar esta opg¢do corresponde a um adiamento da evolugao
do Direito Internacional.

Uma outra questdao levantada foi a do entendimento, ou nao, destes
tribunais como 6rgaos subsididrios do Conselho de Seguranga, de acordo
com o estabelecido no artigo 29° da Carta. Parece-nos, desde logo, que
este artigo se aplica a 6rgaos de natureza politica, o que nado é o caso.
Assim, os tribunais ad hoc serdo 6rgaos criados pelo Conselho de Segu-
ranca, mas que, pela sua propria natureza, tém patamares minimos de
independéncia nas suas vérias decisdes. Nao se pode dizer que os
tribunais ad hoc estejam, em sentido estrito, ao servico do Conselho de
Seguranca. O que se pode afirmar é a sua actuagdo complementar com

33 De acordo com a posicao tomada por FLORENCE HARTMANN, Bosnia, in “War Crimes”, organi-
zado por Roy Gutman e David Rieff, Nova Iorque, 1999, pag. 50, a decisao de criacao do tribunal
internacional foi a tinica que se pode considerar como positiva durante todo o periodo do conflito
na Bésnia Herzegovina.

34 Para uma descri¢do da actuacdo destes dois 6rgaos das Nacgdes Unidas vide entre nés, JORGE
MIRANDA, Direito Internacional Piiblico — I, Lisboa, 1995, pags. 289-292.
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vista a alcancar a paz e seguranga internacionais, mas de acordo com
indicadores de actuacdo totalmente distintos.

Com isto nao pretendemos negar a existéncia de patamares em que o
funcionamento dos tribunais dependa da Assembleia Geral, do Conselho
de Seguranca ou do Secretario-Geral. Referimo-nos, nessa via, a ele-
mentos de natureza administrativa e financeira. O que nado pode é
confundir-se esta interdependéncia de natureza especifica com a falta de
imparcialidade do tribunal nas suas investigagdes, acusac¢des e decisoes.
Logo, estes tribunais dependem, de facto, de um orcamento que lhe vem
do exterior, mas isso em nada influencia as posi¢des que vem a tomar.
Ao continuar a analise comparativa entre o Tribunal de Nuremberga e os
tribunais ad hoc entramos, agora, dentro de aspectos de natureza material,
mais especificamente na tipologia dos crimes. Observaremos, entdo, quer
o Estatuto do Tribunal para a ex-Jugoslavia, quer o idéntico documento
que se aplica ao Tribunal para o Ruanda.

Tomaremos como ponto de partida o Estatuto do Tribunal para a
ex-Jugoslavia, em que se salienta a determinacdo dos crimes logo no seu
inicio. Sao considerados os casos de violagdes graves as Convengoes de
Genebra de 1949%, as violagOes aos costumes e leis de guerra®, o genocidio

35 “Artigo 2° do Estatuto do Tribunal para a ex-Jugoslavia
O Tribunal Internacional terd competéncia para proceder contra as pessoas que cometerem ou
derem ordens para cometer violagdes as Convencdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949,
nomeadamente os seguintes actos, dirigidos contra as pessoas ou bens protegidos nos termos da
Convencao de Genebra que for pertinente:
a) O homicidio voluntario;
b) A tortura ou os tratamentos desumanos, incluindo as experiéncias bioldgicas;
c) O facto de causar intencionalmente grande sofrimento ou graves danos a integridade fisica ou
a saude;
A destruicdo ou a apropriacao de bens ndo justificadas por quaisquer necessidades militares ou
executadas em grande escala, de forma ilicita e arbitréria;
e) O acto de compelir um prisioneiro de guerra ou um civil a servir nas forgas armadas da poténcia

d

=

inimiga;

f) O acto de privar um prisioneiro de guerra ou um civil do seu direito a ser julgado de forma
normal e imparcial;

g) A expulsdo ou a transferéncia ilegal de um civil ou a sua prisao ilegal;

h) A tomada de civis como reféns”.

36 Esta categoria nao esta prevista enquanto tal no Estatuto do Tribunal para o Ruanda. Este apenas
prevé: o genocidio (artigo 2°), os crimes contra a humanidade (artigo 3°), e as violagdes ao artigo 3°
comum as Convengdes de Genebra e ao Protocolo Adicional II (artigo 4°).

37 “Artigo 4° do Estatuto do Tribunal para a ex-Jugoslavia
1 — O Tribunal Internacional terd competéncia para julgar as pessoas que tenham cometido
genocidio, tal como estd definido no n° 2 do presente artigo, ou qualquer dos actos mencionados no
n® 3 do presente artigo.
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e os crimes contra a humanidade®. Por esta simples descricdo pode,
desde logo, notar-se que em relacdo a Nuremberga a tipologia dos crimes
é distinta aparecendo como tipos auténomos as violagdes as Convengoes
de Genebra de 1948 e o genocidio. Este facto deve-se, fundamentalmente,
a nova legislacdo de Direito Internacional Humanitario que surgiu como
consequéncia, da Segunda Grande Guerra Mundial, como sejam as Con-
vengdes de Genebra, a Convencédo para a Prevengdo e Puni¢do do Crime
de Genocidio, ambas de 1948, a Convencao sobre a Imprescritibilidade
dos Crimes de Guerra de 1968, e o Projecto de “Cooperacao Internacional
respeitante a perseguicdo, a detengdo, a extradigdo e ao castigo dos
individuos culpados de crimes de guerra ou contra a humanidade”,
aprovado pela Assembleia Geral em 1973.

Outro facto relevante é a ndo consideragdo, sob a forma de um tipo
auténomo, dos crimes contra a paz. Parece que agora a atencgdo esta mais
virada para as atitudes tomadas durante o conflito, numa verdadeira
assuncdo de que o individuo é o objecto principal do Direito Penal
Internacional.

Dentro desta matéria ndo nos podemos esquecer da importancia que um
dos novos tipos de crime, o genocidio, vai assumindo e que se nota
fundamentalmente na situacdo do Tribunal para o Ruanda. Ao analisar
esta situagdo, com alguma facilidade se repara na importancia que é
concedida ao genocidio no Estatuto do Tribunal e no facto de o pedido de
existéncia de um Tribunal para o Ruanda, feito pelo Governo deste
Estado, ter na sua base a punicdo daqueles que o praticaram. Entre os

2 — Considera-se genocidio qualquer dos actos a seguir referidos, cometidos com a intengdo de
destruir no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racico ou religioso enquanto tal:
a) Homicidio de membros do grupo;
b) Atentado grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo;
¢) Submissdo deliberada do grupo a condicdes de vida que conduzam a sua destruicao fisica total
ou parcial;
d) Imposicao de medidas tendentes a impedir os nascimentos no seio do grupo;
e) Transferéncia forcada de criancas de um grupo para o outro.
3 — Serao punidos os seguintes actos:
a) Genocidio;
b) Conspiragdo com vista ao genocidio;
¢) Incitamento directo e ptblico ao genocidio;
d) Tentativa de genocidio;
e) Cumplicidade em actos de genocidio”.
38 Quanto a este tipo de crimes deve notar-se que, por vezes, é dificil a sua delimitacao em relagdo aos
restantes tipos, fundamentalmente em relagao ao genocidio.
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varios casos submetidos a este Tribunal destacariamos dois: o de Akayesu
e o de Kamdanda.

O primeiro foi acusado, em 13 de Fevereiro de 1996, pela pratica de actos
qualificados como genocidio, sob a forma de execugdo, incitamento e
omissao de comportamentos. Akayesu que entre Abril de 1993 e Junho de
1994 foi Perfeito da comunidade de Taba, sujeitou-se a uma acusagdo
relativa aos actos cometidos nessa mesma comunidade. Do ponto de vista
material, as actua¢des deste individuo ndo podem ser consideradas como
as mais intensas, na medida em que “apenas” participou directamente em
quatro acgdes de tortura e trés de homicidio. Mais grave é a sua relagao
com o que se passou na comunidade de Taba em que desapareceram dois
mil Tutsis. Assim, o que se considerou como estando em causa foi a sua
participacdo indirecta no genocidio, sob a forma de incitamento e omis-
sdo de medidas que pudessem precaver as atrocidades cometidas.
Também Jean Kamdanda, Primeiro Ministro do Ruanda entre 8 de Abril de
1994 e 17 de Julho de 1994, foi acusado de genocidio. Este dltimo exemplo,
foi entendido como mais claro, na medida em que o arguido, pela sua
posigdo hierdrquica, assumia uma ligagdo mais nitida com os factos
passados no Ruanda. Deste modo, considerou-se que teria praticado
incitamento as autoridades e populacdo do Ruanda para que cometessem
massacres, essencialmente através da propaganda contra os Tutsi; orga-
nizado determinadas operagdes, quer nas reunides do Conselho de Mi-
nistros, quer em encontros com as autoridades locais; distribuido armas
e organizado operag¢des de bloqueio como meio de facilitar os massacres;
e, omitido o seu dever de agir relativamente a proteccdo devida a
populacdo do Ruanda.

Decidimos descrever, de um modo muito sucinto, estas situacdes, na
medida em que facilitaram o preenchimento do tipo legal do crime de
genocidio, atendendo a gravidade dos danos e dolo especial com que
foram cometidas. Por outro lado, ficou muito clara a necessidade de
aplicar a figura da participacdo, incitamento e cumplicidade para poder
julgar determinadas pessoas que aparentam grandes responsabilidades
pela efectivagao material do crime.

Nas situagdes que descrevemos anteriormente, os acusados sdo, respec-
tivamente, um lider local e um outro nacional. Assim, ao contrario do que
aconteceu em Nuremberga em que apenas podiam estar sujeitos a este
tipo de jurisdigdo os altos responsaveis, nestes tribunais ad hoc, todo e
qualquer suspeito de ter cometido viola¢des as regras do Direito Interna-

NACAO
D%FESA 174



Jurisdigdo Penal Internacional: a sua evolugdo

cional Humanitdrio pode ser acusado, ndo se negando com isto que a
posi¢do que o acusado tem na hierarquia do Estado deixe de ter rele-
vancia®.

Numa descri¢do dos tribunais ad hoc ndo se pode deixar de mencionar a
competéncia que para os mesmos esta prevista, fundamentalmente quan-
to aos planos espacial e temporal. A primeira estd determinada na
situacdo da ex-Jugoslavia para o territério da antiga Reptiblica Federal
Socialista da Jugoslavia, e a segunda abarca, nesta situacdo, o periodo que
comega a 1 de Janeiro de 1991 (artigo 8° do Estatuto do Tribunal para a
ex-Jugoslavia). J4 quanto ao Tribunal para o Ruanda, a competéncia
territorial abrange o territério do Ruanda e o dos Estados vizinhos que
se encontrem relacionados com violagoes graves cometidas por ruandeses
e tem como limite temporal aquele que vai de 1 de Janeiro a 31 de
Dezembro de 1994*.

Como se pode notar, a jurisdi¢ao do Tribunal para o Ruanda é bastante
restrita, concluindo-se pela existéncia de um objectivo mais especifico.
Relativamente a esta matéria devemos ainda aplaudir a solu¢do encon-
trada de se incluir, de forma expressa, a competéncia dos tribunais ad hoc
reforcando, desse modo, a sua natureza prépria*'.

Também se assume, de um modo muito claro, que o tribunal existe para
julgar individuos. Assim, fica ultrapassada a vertente organizacional que
se notava no Tribunal de Nuremberga e aceita-se, como ja tinhamos
referido anteriormente, que o individuo é um sujeito de Direito Interna-
cional®.

39 De acordo com ALICIA GIL GIL, ob. cit., pdg. 54, o principio da responsabilidade dos superiores
hierarquicos ndo estava transposto num artigo da Carta do Tribunal Militar Internacional. Apesar
disso foi aplicado pelas jurisdi¢des nacionais que julgaram criminosos de guerra.

40 Além das diferengas que se podem notar pela leitura do texto, uma outra ndo pode ser esquecida.
E a do local de funcionamento dos dois tribunais ad hoc. O Tribunal para a ex-Jugoslavia tem a sua
sede em Haia; por sua vez o Tribunal para o Ruanda estd sediado em Arusha, na Tanzania. Sobre
o local do Tribunal para a ex-Jugoslavia e possibilidade da sua alteragao vide CHERIF BASSIOUNI,
The Law..., ob. cit., pag. 209.

41 Com isto ndo pretendemos tomar a posi¢ao de que estes tribunais ad hoc bastam, pois o caminho tem
de ser o de um Tribunal Penal Internacional de competéncias alargadas e de jurisdigao obrigatoria.
Esta mesma posi¢do encontra-se implicitamente aceite por NGUYEN QUOC DIHN; PATRICK
DAILLER; ALAIN PELLET, Droit International Public, 6* edigao, Paris, 1999, pags. 686-687.

42 Esta vertente é notada por DIEGO LOPEZ GARRIDO, La Repression de los Crimines Contra la
Humanidad en el Derecho Internacional, in “Crimen Internacional y Jurisdicciéon Universal”, Valéncia,
2000, pag. 46. O autor considera que foi na segunda metade do século XX que se consolidou a ideia
de responsabilidade individual no Direito Internacional.
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Pode mesmo dizer-se que esta assungdo corresponde a uma maior
institucionalizacdo do Direito Internacional, pois este passa, de uma
forma efectiva, a defender os valores fundamentais de um ordenamento
juridico. Em jeito de conclusao, e quanto a posi¢ao do individuo como um
sujeito de Direito Internacional, fica claro que este, essencialmente, tem
de cumprir deveres que devem ser considerados basicos em qualquer
ordem juridica®.

A evolugdo em causa também corresponde a uma certa autonomia do
individuo enquanto tal e ndo como um mero agente estatal. Isto é, o
sujeito pode ser punido enquanto agente publico, mas também enquanto
um sujeito que como tal pratica determinados actos. Assim, a tendéncia
que cada vez mais se vai notando é a de abandonar a puni¢gdo de um
elemento ligado ao Estado, para se passar para o castigo infligido a um
sujeito auténomo de Direito Internacional.

A crescente independéncia que se vai sentindo no Direito Internacional
também traz problemas com elementos inovadores. Entre estes encontra-se
o das relagdes entre a jurisdi¢do internacional e as varias jurisdigdes
internas que pode provocar um conflito positivo*.

A solugdo que vigora para resolver esta questdo é a da primazia dos
tribunais internacionais, aplicando-se, no entanto, o principio non bis in
idem. De acordo com este principio, tal como estd expresso nos estatutos
dos tribunais ad hoc, alguém que responde por determinados factos
perante o Tribunal Internacional ndo podera fazé-lo junto de jurisdigdes
nacionais; ja se for julgado anteriormente por estas poderd, em determi-
nadas circunstancias, ser chamado ao Tribunal Internacional®.

43 Ideia presente em NGUYEN QUOC DIN; PATRICK DAILLER; ALAIN PELLET, ob. cit., pag. 670.
Consideram entdo “...I'indvidu este aussi depuis longtemps, sujet immédiat d’un droit international
sanctionnateur. Cette qualité n'est pas un privilege. Au lieu de lui conférer des droits, elle ne lui attribue
que des devoirs...precisément la responsabilité pénale”.

44 Apesar desse conflito, ndo se deve esquecer que na base do aparecimento dos dois tribunais ad hoc
esteve a incapacidade que os dois sistemas judiciais tinham para julgar os actos que tinham sido
praticados. A exposi¢ao e desenvolvimento desta razao encontra-se em LOUISE ARBOUR, Progress and
Challenges in International Criminal Justice, in “Fordham International Law Journal”, 1997, pag. 534.

45 “Artigo 10° do Estatuto do Tribunal para a ex-Jugoslavia (vide o artigo 9° do Estatuto do Tribunal
para o Ruanda)

2 — Qualquer pessoa que tenha sido julgada por uma jurisdi¢do nacional por factos que constituam

violagdes graves ao direito internacional humanitario s6 poderd responder, subsequentemente,

perante o tribunal Internacional se:

a) O facto pelo que foi julgada tiver sido qualificado como crime de delito comum; ou

b) A jurisdicdo nacional ndo tiver actuado de forma imparcial ou independente, o processo nela
instaurado visasse subtrair o acusado a sua responsabilidade penal internacional ou o processo
nao tiver sido diligentemente instruido”.
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Ao observar estas solugdes parece claro que o conceito de soberania nao
pode ser hoje entendido de modo absoluto*. Isso nota-se na origem,
natureza e modo de actuacdo destes tribunais. Na sua origem, pois
nascem de um acto de uma entidade que nao exerce poderes de soberania
(ao contrario daquilo que aconteceu em Nuremberga). Na sua natureza,
pois sendo tribunais internacionais acabam por ocupar um espago que
antes era um hipotético dominio das jurisdi¢des nacionais. Por fim, pelo
seu modo de actuagdo, pois impde-se aos tribunais internos, chegando
mesmo a requerer a sua colaboracao.

De facto, a evolugao do Direito Internacional é, neste campo, muito clara,
sendo que grande parte dos problemas que se colocavam em 1945 hoje ja
estdo totalmente resolvidos. A titulo de exemplo pode ver-se o que se
passa a nivel do principio da legalidade. A forma como se colocava o
problema das fontes do Direito Internacional Humanitdrio estd hoje
totalmente ultrapassada, sendo clara a aceitagdo do Direito Costumeiro,
bem como de algumas fontes escritas.

No entanto, ndo nos esquecemos que muito é ainda o percurso a
trilhar, como se pode notar por uma andlise de natureza empirica
destes tribunais. Tomemos como exemplo o Tribunal para a
ex-Jugoslavia. Se se analisar a sua intervengao verifica-se que, apesar
de existirem vdrias dezenas de acusac¢des?, ainda é diminuto o nimero
de casos que esta em vias de resolucao. Poucos podem ser comparados
com o Tadic, mas uma questdo deve ser colocada: nao sera este também
um problema que se vai sentindo a nivel do Direito Interno? Parece-nos
que sim, pelo que nado se devem assumir como exclusivas da jurisdi¢do
internacional dificuldades que também sucedem no plano interno.
Deste modo, pretendemos terminar frisando que foi nosso objectivo
tornar nitido, nestas breves paginas, que a evolugdo e o aperfeicoa-

z

mento deste ramo do Direito é uma constante que ndo pode ser

46 Esta matéria é desenvolvida, em especifico, para o caso da ex-Jugoslavia por ANNE BODLEY,
Weakening the Principle of Sovereignty in International Law: The International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia, in “Journal of International Law and Politics”, vol. 31, pags. 468-471. Entende a
autora que nao é s6 o préprio tribunal de per si a causar este efeito, mas também o seu funciona-
mento em concreto leva a esta conclusao, como alids é muito evidente na matéria das provas. Entre
noés vide JORGE MIRANDA, Direito Internacional Piiblico Substituicoes e Aditamentos, pag. 66,
considera que o Direito Penal Internacional é “...um grau ainda mais intenso de protec¢do dos
direitos do homem e de restricdao dos poderes do Estado...”.

47 Entre elas esta a de Milosevic. Sobre a mesma vide MICHAEL SCHART, The Indictement of Slobodan
Milosevic, in “ASIL Insigth” (http://www.asil.org/insigh35.htm), 1999, pag. 1.
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omitida, devendo, pelo contrario, ser acompanhada de uma forma
atenta.

III. CONCLUSAO

O objectivo deste estudo foi o de clarificar que o Direito Penal Interna-
cional tem sofrido, durante este século, uma evolucao verdadeiramente
notavel. Este desenvolvimento tem como consequéncia imediata uma
maior institucionaliza¢do por parte do Direito Internacional Geral.

Este assume hoje contornos totalmente distintos do que acontecia no
inicio do século, como podemos verificar com a alteracdo do conceito de
soberania, que cada vez mais é entendida num sentido relativo, e a
aceitacdo, mais generalizada, do individuo como sujeito do Direito Inter-
nacional. Mas serd que atingimos um ponto em que nao é possivel
maiores desenvolvimentos?

A resposta €, obviamente, nado. E essa direc¢do negativa assume contor-
nos ainda mais marcados quando se esta a referir um ramo do Direito que
estd em constante evolugdo, tendo na sua base uma comunidade em
mutacgdo incessante. Parece-nos, assim, que o Direito Internacional sofre
um processo de aperfeicoamento continuo e que um dos factores que
mais se tem sentido nos tltimos anos é o da defesa de valores juridicos
fundamentais como aqueles que sao defendidos pela sua vertente penal.
Mas quais serdo os préximos passos a dar em relagdo ao Direito Penal
Internacional? A resposta passa pela efectivacdo do Tribunal Internacio-
nal Criminal*. De todo o0 modo, ndo pretendemos negar que ainda se tém
de ultrapassar importantes obstaculos (tais como, desde logo, os criados
pelo votos negativos emitidos pelos Estados Unidos da América e pela
China, dois dos membros permanentes do Conselho de Segurancga) para
que se possa alcancar uma aceitacdo generalizada daquele Tribunal.
Assim, entendemos que ainda h4d muito a fazer.

Esta conclusao nao leva porém a que se possa esquecer a evolugao que
este ramo do Direito foi sofrendo ao longo do século XX. Como vimos no

48 Sobre o Tribunal Internacional Criminal e a sua jurisdigdo, vide entre nos, ASSUNCAO DO VALE
PEREIRA, Problemas de um Projecto de Criagdo de um Tribunal Internacional Criminal: as Pré-Condigdes
para o Exercicio da sua Jurisdigdo, in “Revista Juridica (Universidade Portucalense)”, Porto, 1998,
pags. 37 e ss.
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inicio, a penalizacdo dos individuos era meramente residual, depois foi
estabelecida por tribunais internos que ndo cumpriam cabalmente as suas
funcoes, mais tarde esteve na mao de tribunais de natureza militar, onde
se sentia uma clara ideia de imposigdo aos vencidos, e por fim apareceram
tribunais ad hoc com base em determinac¢des do Conselho de Seguranga,
de natureza claramente internacional, mas que apenas se debrugam sobre
casos especificos. Como se pode verificar foi existindo um aperfeicoa-
mento das formas utilizadas, o que nos leva a concluir que a evolugao
para modelos ainda mais completos serd um dos temas debatidos no
ambito do Direito Internacional.

Mas, note-se, as alteragdes ndo se ficam por este plano de natureza
formal, pois também a tipologia dos crimes foi ficando com contornos
cada vez mais definidos, as fontes do Direito Humanitario mais claras, o
ambito das acusacdes alargado, e, por fim, a consciéncia juridica cada vez
mais alertada para a necessidade de punir os violadores das regras de
Direito Humanitario.

Com este pequeno resumo pretendemos firmar a ideia da continua
mutagao e aperfeicoamento do Direito Internacional Penal. Sentimos, no
entanto, a necessidade de relembrar, ainda, que no Direito Internacional
Penal o caminho faz-se... caminhando.

NACAO
179 D%FESA





