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“For never two such kingdoms did contend

Without much fall of blood; whose guiltless drops

Are every one a woe, a sore complaint

'‘Gainst him whose wrong gives edge unto the swords

That make such waste in brief mortality.” (Henrique V, Primeiro
Ato, Cena I, didlogo entre o rei e 0 Arcebispo de Canterbury,
de William Shakespeare)

“Pois nunca conflito entre dois reinos desses

Sem grande derramamento de sangue, cujas gotas inocentes
Séo, cada uma, uma aflicdo, uma queixa dolorida

Contra aquele cujos erros amolaram as espadas

Que provocam tamanha devastacao na curta vida dos mortais”
(Traducgéo livre do autor)
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RESUMO

A agressao, caso mais grave de violacdo da proibicdo geral do uso da forca
consagrada no artigo 2(4) da Carta da Organizacdo das NacgBGes Unidas, é uma
conduta que, pela sua prépria natureza, exige ndo apenas a a¢édo do Estado, como
também do individuo, pois, se o Estado s6 pode externar suas a¢gbes por meio de
seus agentes, a acdo destes possui alcance real quando apoiada pelo aparato
politico-militar do Estado. Especialmente no caso da agressao, regimes juridicos
diferentes e autbnomos aplicam-se as condutas desses dois sujeitos: no caso do
primeiro sujeito, a responsabilidade internacional do Estado, mais especificamente, a
responsabilidade internacional agravada por violagdo de normas imperativas, de
carater jus cogens; ja no caso do segundo sujeito, a responsabilidade penal
internacional do individuo por crimes internacionais, consolidada, por sua vez, no
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Para uma reacdo adequada a
casos de agressao, € necessaria a responsabilizacdo de ambos os sujeitos, 0 que
ressalta a importancia da complementaridade entre regimes de responsabilidade
internacional. A efetivacdo dessa complementaridade entre os regimes de
responsabilidade internacional ocorre a partir da consolidacdo do ato de agresséo do
Estado, a luz da Resolucéo 3314 da Assembleia Geral da Organizacédo das Nacgbes
Unidas, e do crime de agressdo do individuo, cuja definicdo foi adotada na
Conferéncia de Revisdo de Campala, ocorrida em 2010. No entanto, a jurisdicdo do
Tribunal Penal Internacional sobre o crime de agresséo sé sera atividade a partir 1°
de janeiro de 2017. Uma vez ativada tal jurisdicdo, a resposta do Tribunal Penal
Internacional em relacdo a crimes de agressao deve ser acompanhada de uma acéo
correspondente dos membros da comunidade internacional em relacdo aos atos de
agressao.

Palavras-chave: agressdo, responsabilidade internacional agravada do Estado,
Conselho de Seguranca, responsabilidade penal internacional do individuo, Tribunal
Penal Internacional.



ABSTRACT

Aggression, the most serious breach of the general prohibition against the use of
force enshrined in article 2(4) of the United Nations Charter, is a conduct which, by
its very nature, demands the action not only of the State, but also of the individual,
for, if the State can only act through its agents, their action only has actual effects
when backed by the political-military apparatus of the State. Specially in the case of
aggression, different and autonomous legal regimes apply to the conducts of these
two subjects: in the case of the first subject, international responsibility of the State,
more specifically, aggravated international for the breach of peremptory norms, of a
jus cogens character; while in the case of the second subject, international criminal
responsibility of the individual for international crimes, consolidated, in its turn, in the
Rome Statute of the International Criminal Court. For an adequate reaction to cases
of aggression it is necessary for both subjects to be held liable, which highlights the
importance of complementarity between international responsibility regimes. The
effectiveness of such complementarity between these international responsibility
regimes occurs with the consolidation of the act of aggression by the State, in light of
United Nations General Assembly Resolution 3314 of 1974, and with the crime of
aggression of the individual, whose definition was adopted in the Kampala Review
Conference, which took place in 2010. However, the jurisdiction of the International
Criminal Court over the crime of aggression will only be activated after January 1%,
2017. Once this jurisdiction is activated the response of the International Criminal
Court must be accompanied by a corresponding action by the members of the
international community towards acts of aggression.

Key words: aggression, aggravated international State responsibility, Security
Council, international criminal responsibility of the individual, International Criminal
Court.
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INTRODUCAO

De uma certa forma, os conceitos de “Guerra” e “Direito” sempre tiveram suas
histérias atreladas um ao outro. Na ja famosa correspondéncia entre Albert Einstein
e Sigmund Freud sobre as causas da guerra, o psicanalista austriaco afirmou que,
apesar de “Direito” e “violéncia” figurarem no senso comum como antiteses, aquele
derivaria desta, pois seria “um principio geral que os conflitos de interesses entre os

"1 Nesse sentido, a lei viria a substituir

homens séo resolvidos pelo uso da violéncia
a violéncia do individuo pela unido de uma comunidade em torno de um principio ou
valor que poderia ser garantido por meio de san¢des aos que 0 violassem ou por

meio de uma coercéo generalizada da comunidade.

Afinal, quem detém o monopolio da violéncia na sociedade moderna é o
Estado, o0 mesmo responsavel pela producdo de uma ordem juridica que, para
garantir sua propria coercibilidade, faz, por vezes, uso de uma forma de violéncia
organizada, como, por exemplo, a policia, as forcas armadas ou demais Orgaos
responsaveis pela seguranca publica e nacional. Tudo isso viabilizado por e em

nome do Direito.

Logo, o classico brocardo latino inter arma enim silente leges, ou seja, “em
tempos de guerra a lei se cala”, expressao inicialmente atribuida a Cicero em seu
discurso Pro Milone,? tido por muitos como uma verdade incontestavel, um dogma
da politica, ndo deve ser visto de forma téo rigida. Afinal, mesmo durante a guerra
haveria uma dimensédo basica de civilidade e humanidade que guiariam a acdo dos

combatentes e limitariam suas acoes.

Theodor Meron chega ao ponto de afirmar que, em Shakespeare, se pode
perceber esse traco de humanizagdo da guerra pelos proprios cédigos de ética e de
conduta que os cavaleiros medievais respeitariam, como, por exemplo, em Henrigue
V, em que o personagem principal da peca, figura central na Guerra dos Cem Anos
entre Franca e Inglaterra (1337-1453) recitaria e declamaria as chamadas “regras

da guerra”, obrigando seus soldados a cumpri-las fielmente, ainda que, em momento

! Um didlogo entre Einstein e Freud: por que a guerra?, apres. Deisy de Freitas Lima Ventura e
Ricardo Ant6nio Silva Seitenfus. Santa Maria: FADISMA, 2005, p. 30.
2 BEAUCHOT, R. Cicéron: Oeuvres choisies. Paris: Librairie A. Hatier, 1940, pp. 451-526.
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dramético na histéria e na peca, ele viria a violar tais normas gravemente.® Vé-se,
entdo, que mesmo na guerra haveria espagco para a “fidalguia” e “galanteria

medieval”, ou pelo menos para a discussdo do seu papel no ambito da guerra.*

Além disso, do ponto de vista da evolucdo historica do Direito Internacional
Publico, Stephen Neff demonstra que ele esteve diretamente afetado e influenciado
pela ocorréncia da Guerra, bem como a Guerra nunca esteve a margem do Direito
Internacional Publico, tendo sido, também, moldada em seus contornos e, de certa
forma, em seu ndcleo por normas internacionais. Desde a deflagracdo de um conflito
armado entre duas nacfes inimigas, passando pelos embates fisicos entre suas
tropas e culminando na capitulacdo de uma das partes e na lavratura de um acordo
de paz, Direito e Guerra andam mais proximos do que poderia ser pensado em um
primeiro momento.” Isso n&o significa, contudo, que esses dois conceitos tolerem
tranquilamente um a existéncia do outro, pois por vezes a Guerra quer se ver livre
das amarras do Direito, enquanto este quer acabar com todos os tracos destrutivos

daquela.

Voltando a Freud, é de uma certa forma o que ele havia exposto como sendo
o eterno conflito entre eros e thanatos, ou seja, entre o instinto do amor, da conexao,
e o instinto da agressividade, da violéncia. Mas, como na ja citada correspondéncia
com Einstein, Freud aponta que o melhor caminho para evitar a guerra, uma clara
manifestacdo do thanatos nas relagdes internacionais, € produzir um sentido de
comunidade, encorajar o crescimento de lacos emocionais entre as nacgdes.® E,
nesse sentido, o processo de evolucao cultural da humanidade que Freud denomina
de “civilizacao” tem ocupado papel central na tentativa de frear nossos instintos
agressivos, acima de tudo, por meio do Direito. Logo, mais uma vez, temos o Direito
e a Guerra juntos em uma mesma ideia, mas deixando de forma bem clara que

aquele deve ser o freio desta.

Quando se trata de tentar limitar a Guerra por meio do Direito, € fundamental

mencionar a Carta da Organizagao das Nagdes Unidas (“Carta da ONU” ou “Carta”)

* MERON, Theodor, “Shakespeare’s Henry the Fifth and the Laws of War”, in American Journal of
International Law, vol. 86, n. 1, 1992, p. 1-45.

* MERON, Theodor. Bloody Constraint: war and chivalry in Shakespeare. Nova lorque: Oxford
University Press, 1998.

® NEFF, Stephen C. War and the Law of Nations: A General History. Cambridge: Cambridge
University Press, 2005.

® Um dialogo entre Einstein e Freud, op. cit., pp. 38-47.
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que, entre outros pontos, estabeleceu que um dos propdésitos fundamentais da ONU
era suprimir atos de agressdo e outras violacdes da paz. Mais especificamente, 0
artigo 2(4) da Carta estabelece:

4. todos os membros dever&o evitar em suas relagdes internacionais
a ameaca ou o0 uso da forca contra a integridade territorial ou a
independéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer acéo
incompativel com os Propositos das Nacdes Unidas.’

Sobre esse artigo, dois comentarios preliminares devem ser feitos.
Primeiramente, o termo “agresséo” nao foi expressamente mencionado por tratar-se
o ato de agressédo de uma das diversas formas possiveis do uso da forca no ambito
internacional, ndo sendo, consequentemente, adequado que um artigo proibindo o
uso da forca em geral fizesse mencao expressa a apenas uma forma possivel de
violagdo da paz internacional. Ademais, uma menc¢ao ou definicdo de agressao no
artigo 2(4) poderia acarretar uma aplicagao prematura dos poderes do Conselho de

Seguranca segundo o Capitulo VIl da Carta.®

Nesse sentido, o artigo 39 da Carta estabelece que cabera ao Conselho de
Seguranca determinar a existéncia de qualquer ameaca a paz, quebra da paz ou ato
de agressao, devendo o Conselho, uma vez feita tal determinacdo, tomar as
medidas adequadas.” Dessa forma, a ONU possuia, em tese, um mecanismo
adequado para a determinacdo de atos de agressao, sendo, contudo, ainda
necessario tipificar o crime de agressdo no direito internacional, a conduta que

geraria responsabilidade penal internacional do individuo.®

Aqui, a ideia de responsabilidade deve ser entendida em sua concepcdo mais
ampla, ndo s6 do ponto de vista juridico, mas também politico. Nesse, deve-se
perguntar quem pode ser responsabilizado pela guerra. Se, por um lado, a guerra é
uma tipica questdo de Estado, em que decisdo de usar ou ndo a forca armada é
tomada levando-se em conta todo o aparato politico-militar a disposicdo da
organizacao Estatal, por outro lado é claro que a decisdo de ir ou ndo a guerra é
tomada por pessoas, por seres humanos, dotados de vontade, razdo e moral. Logo,

guando se fala em responsabilizacdo pela guerra, o conceito pressupfe gue tanto a

" ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta da ONU, Art. 2(4) 1945,

® KITTICHAISAREE, Kriangsak. International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press, 2001, pp.
211-212.

° Cf. CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto, “The Primacy of International Law Over Force”, in A
Humanizac¢éo do Direito Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 177-179.

1% Sobre os poderes e competéncias da ONU em geral, Cf. CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto.
Direito das Organiza¢@es Internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 9-72.

12



organizacdo politica quanto seus representantes individuais respondam pela
violacdo de normas internacionais e arquem com as consequéncias de suas acoes.
E, se ndo se pode exigir uma conduta moral da acéo internacional do Estado, deve-
se fazé-lo em relacdo aos responsaveis diretos pela conducdo de sua politica
externa. E nesse sentido que deve ser entendido o conceito do crime de agresséo,
como pressupondo a conduta do Estado, mas exigindo também a a¢&o do individuo,
estando ambos passiveis de responsabilizacéo, cada um de acordo com seu regime
juridico.

Ou seja, sustenta-se ao longo da presente tese que a ocorréncia de um ato
de agresséao é condicdo fundamental para que se possa falar no crime de agressao.
Ou seja, € necessaria a realizacdo de um ato do Estado para que se possa sequer
cogitar a possibilidade de imputacdo de um crime ao individuo. Nesse sentido, o
tema em questdo pressupde a existéncia de um certo grau de complementaridade
entre a responsabilidade internacional do Estado e a responsabilidade penal
internacional do individuo. Para tanto, pretende-se defender a ideia de que tanto o
Estado, com seu aparato politico-militar e institucional, quanto o individuo, com suas
motivacbes, sejam elas ideologicas, religiosas, econdmicas, €tnicas ou
nacionalistas, podem ser considerados responsaveis pela ocorréncia de certos
crimes internacionais de extrema gravidade, como, por exemplo, genocidio e crimes

contra a humanidade.

Acima de tudo, no entanto, pretende-se demonstrar que tanto o Estado
guanto o individuo podem ser responsabilizados pelo que, histérica e
sociologicamente, convencionou-se chamar de “Guerra’, mas que, ao longo do
presente trabalho, sera definido e conceituado como sendo “Agressao”, por motivos
de natureza técnico-juridica e soécio-politica, alguns ja apresentados, outros que
serdo desenvolvidos ao longo da tese. A responsabilizacao internacional pelo crime
de agressao deve ser fundamentada, portanto, pela conduta atribuivel, por um lado,
ao Estado, como instrumento de implementacdo do uso da forca armada, e, por
outro lado, ao individuo, como responsavel direto pela decisdo de usar ou ndo da

forca armada de forma agressiva e contrario ao Direito Internacional.

Logo, a presente tese tem como objetivo geral demonstrar que, para 0 caso
da agressdo, a resposta adequada do Direito Internacional seria a da

complementaridade entre regimes de responsabilidade internacional, ou seja, a
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responsabilizacdo do Estado pelo ato de agressédo e a responsabilizacdo do
individuo pelo crime correpondente. Responsabilizar apenas um desses sujeitos, de
acordo com os termos dos seus proprios regimes juridicos, seria uma resposta

insuficiente a agressao, pois, para sua ocorréncia, € necessaria a confluéncia da

conduta tanto do Estado quanto do individuo que age em seu o0 nome.

Para tanto, o primeiro objetivo especifico é demonstrar que, para um ato de
agressao praticado por um Estado, o regime de responsabilizacao aplicavel deve ser
o da responsabilidade internacional agravada por violagdo de normas imperativas,
pois 0 uso da forca armada contra a soberania, a integridade territorial ou a
independéncia politica de um Estado é uma das mais graves violagcdes da proibicdo
geral do uso da forca cristalizada no artigo 2(4) da Carta da ONU. A
responsabilidade internacional agravada do Estado se justifica por se tratar a
proibicdo geral do usa da forca de uma norma de jus cogens, nos termos do artigo

53 da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969.

Por sua vez, o segundo objetivo especifico €, em um primeiro momento,
avaliar a negociacéo e a subsequente aprovacdo do conceito de crime de agressao
em Campala. Além disso, busca-se averiguar se, da forma como foram elaboradas,
a definicdo do crime e as condi¢cdes para o exercicio de jurisdicdo do TPI sobre ele
permitem uma responsabilizacdo adequada dos individuos envolvidos e, acima de
tudo, uma responsabilizacdo complementar a do Estado responsavel pelo ato de

agressao.

Nesse sentido, o primeiro capitulo da parte | tratard da regulamentacéo do
uso da forca armada, ou seja, da tentativa de controle da guerra pelo Direito
Internacional Publico. Para tanto, sera examinada a evolucao historica, filosofica,
politica e juridica do fenbmeno da guerra, até o seu “desaparecimento”, no inicio do
século XX, e sua gradual substituicdo pelo conceito de agressdo. JA no segundo
capitulo da parte | serd analisado o conceito de agressdo no Direito Internacional
Publico, com atencédo especial a Definicdo de Agressdo adotada pela Assembleia
Geral da ONU em 1974, que consolidou a matéria e foi reconhecida como uma
representacdo do direito consuetidario internacional. A parte | se encerra com um
exame do regime da responsabilidade internacional agravada do Estado por
violacdo de normas imperativas e sua eventual aplicacdo no caso especifico de um

ato de agressao internacional.
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Por sua vez, a parte Il ser4 dedicada ao exame do conceito de crime de
agressédo no Direito Internacional Penal. Nesse sentido, o primeiro capitulo trata do
surgimento do conceito de crimes contra a paz a partir do Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg e consagrado pelos julgamentos dos demais tribunais
militares internacionais do pds-Segunda Guerra Mundial. J& o segundo capitulo da
parte Il trata da substituicdo do conceito de “crimes contra a paz” pela ideia de crime
de agressao, conceito mais diretamente vinculado ao ato de agresséo analisado na

parte | da tese.

Dessa forma, o exame se concentrara nos esforcos de definicdo do crime de
agressao no ambito do Estatuto de Roma de TPl de 1998, culminando com a
Conferéncia de Revisdo de Campala de 2010, ao fim da qual foram adotadas
emendas definindo o crime e estabelecendo as condicbes para o TPI exercer
jurisdicdo sobre individuos que o cometam. Tais emendas, no entanto, possuem
diversos defeitos que, como resultado final, podem acabar minando a independéncia
do TPI no que diz respeito ao julgamento do crime de agresséo. Por fim, o terceiro
capitulo faz um breve apanhado da evolucdo do responsabilidade penal individual
por crimes internacionais e avalia até que ponto o crime de agressao, como definido
em Campala, pode ensejar responsabilidade penal individual nos termos do Estatuto

de Roma.
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PARTE | - O ATO DE AGRESSAO NO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

Desde o fim da Primeira Guerra Mundial, houve diversas tentativas de
proscricdo da guerra nas relagdes internacionais e de responsabilizacdo penal de
individuos, especialmente os autores ou deflagradores desse fendmeno social. Ou
seja, a definicdo do crime de agressao tem sido uma das questdes centrais no
desenvolvimento recente do Direito Internacional Publico, em geral, e do Direito

Internacional Penal, em patrticular.

A discriminacdo desses dois campos € necessaria, pois, por um lado, a
agressao envolveria o uso da forca armada por um Estado, e, por outro, a conduta
criminosa de um individuo. A agressao armada sO poderia ocorrer por intermédio do
aparato politico-militar de um Estado, que, por sua vez, sO pode ser comandado por
individuos aptos a conduzir a acdo desse Estado. Logo, o que se pretende
demonstrar é que uma definicdo adequada desse conceito pressupde a analise (i)
da agressao como ato do Estado no Direito Internacional Publico e (ii) da agresséo

como crime do individuo no Direito Internacional Penal.

A primeira definicdo para tal crime, prevista em um tratado internacional, foi
adotada no artigo 6(a) da Carta do Tribunal Militar Internacional, anexa ao Acordo de
Londres para o Estabelecimento de Tribunal Militar Internacional de 8 de agosto de
1945. Entdo chamados de “crimes contra a paz”, o artigo 6(a) define o que se
convencionou chamar de crime de agressdo como sendo:

[P]lanejamento, preparacgéo, iniciagdo ou deflagracdo de uma guerra
de agresséo ou de uma guerra em violacdo de tratados, acordos ou

garantias internacionais, ou participagdo em um plano comum ou
conspiracéo para a realizagéo de quaisquer dos atos citados.™

Tal conceito foi reproduzido, com algumas variacdes, no artigo ll(1)(a) da Lei
do Conselho de Controle n° 10, de 1945, e no artigo 5(a) da Carta do Tribunal Militar
Internacional para o Extremo Oriente, de 1946. Da mesma forma, em 1946 a
Assembleia Geral da ONU reconheceu os principios de Direito Internacional
consagrados pela Carta e pelo julgamento do Tribunal Militar Internacional. Ja em

1947, a Assembleia Geral instruiu a CDI a formular tais principios, o que a Comissao

1 “[p]lanning, preparation, initiation or waging of a war of aggression, or a war in violation of
international treaties, agreements or assurances, or participation in a common plan or conspiracy for
the accomplishment of any of the foregoing” (Tradugao livre do autor).
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fez em 1950, sob o titulo de “Principios de Nuremberg”, documento em que foram
transcritas as definicbes de crimes previstas na Carta do Tribunal Militar

Internacional, entre 0os quais contava 0s crimes contra a paz.

Em 10 de junho de 2010, quase sessenta e cinco anos depois da adocéo da
primeira definicAo do crime de agressdo, a Primeira Conferéncia de Revisdo do
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, promovida pela Assembleia dos
Estados-Parte do TPI e sediada em Campala, Uganda, aprovou por aclamacéo a
emenda que acrescente o artigo 8 bis, paragrafo 1, ao Estatuto, que afirma:

1. Para os fins do presente Estatuto, “crime de agressao” significa o
planejamento, a preparagdo, a iniciagdo ou a execucdo, por uma
pessoa em uma posicdo de efetivamente exercer controle sobre ou
dirigir a acao politica ou militar de um Estado, de um ato de agresséo

gue, por seu carater, gravidade e escala constitui uma violacado
manifesta da Carta das Nacdes Unidas."?

Entre as mais de seis décadas que separam essas duas definicdes houve
tantos avancos, como a adoc¢ado consensual da resolucdo 3314 sobre Definicdo de
Agressdo pela Assembleia Geral da ONU em 1974, quanto retrocessos, como a
exclusdo de qualquer mencdo ao crime de agressao nos estatutos do Tribunais
Penais Internacionais Ad Hoc da Ex-lugoslavia e de Ruanda. Todas essas fases na
evolucao do conceito de agressao serdo objeto de exame da presente parte da tese.
Nesse sentido, sera dada especial atencdo aos elementos do ato de agressdo no
ambito da responsabilidade internacional do Estado e, também, as caracteristicas do

crime de agressao no que tange a responsabilidade penal internacional do individuo.

Tal atencao se justifica em razdo da questdo da complementaridade entre os
dois regimes de responsabilidade internacional do Estado e do individuo serem de
suma importancia no caso especifico da agresséo. Isso pode ser constatado pelo
fato da agresséo ndo se tratar apenas de uma violacdo do jus cogens internacional,
gue gera, consequentemente, a responsabilidade agravada do Estado que a
comete, como também se enquadrar na categorias de “crimes sistémicos” ou “crimes
coletivos”, ou seja, aqueles que exigem ou requerem a utilizacdo do aparato estatal
para sua ocorréncia, além da conduta delituosa praticada do individuo. Logo, a

analise da responsabilidade internacional pela agressdo pressupfe a identificacdo

12«1 For the purpose of this Statute, ‘crime of aggression’ means the planning, perpetration, initiation

or execution, by a person in a position effectively to exercise control over or to direct the political or
military action of a State, of an act of aggression which, by its character, gravity and scale, constitutes
a manifest violation of the Charter of the United Nations.” (Tradugéo livre do autor).
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dos elementos fundamentais tanto do ato de agresséo atribuivel ao Estado quanto
do crime de agressdo de autoria do individuo. A questdo da complementaridade
entre esses dois regimes de responsabilidade internacional serd objeto de exame na

segunda parte da tese, como afirmado anteriormente.

Nesse sentido, além de analisar a questdo da agressdo como a mais grave
forma de violagdo da proibicdo geral do uso da for¢ca no Direito Internacional,
demonstrando a evolu¢do do pensamento juridico internacionalista sobre a matéria,
a presente secdo do trabalho tratard, acima de tudo, dos esforcos politicos para
definicdo do crime de agresséo, no ambito do TPI, e das condi¢des para o exercicio
de sua jurisdicdo sobre o crime, conforme acordadas na Conferéncia de Revisédo do
Estatuto de Roma, ocorrida em Campala, na Uganda, em 11 junho de 2010. O
resultado préatico dessa conferéncia sera, enfim, analisado a luz de um quadro
tedrico-conceitual desenvolvido na presente tese para averiguar a sua adequacgao e
pertinéncia tanto no ambito do Direito Internacional Publico quanto do Direito

Internacional Penal.

A responsabilidade internacional do individuo pelo crime de agressao
pressupde, necessariamente, a ocorréncia de um ato de agressao atribuivel ao
Estado. Contudo, o conceito de agressdo ndo pode ser analisado de forma individual
ou compartimentada, devendo-se, acima de tudo, entender o processo que levou a
regulamentacdo e a limitacdo do uso da forca armada pelo Estado no Direito

Internacional.

A agressdo é, em primeiro lugar, um ato atribuivel ao Estado, pois, por
definicdo, a decisdo de ir ou ndo a guerra, de usar ou ndo a forca armada cabe
precipuamente ao principal ator politico interno e internacional. Isso nao significa,
contudo, que os individuos que de fato conduzem a politica ndo possam ser
responsabilizados por atos de guerra, mas que o Estado em nome de quem agem
deve ser o primeiro a responder por tal conduta. Nesse sentido, deve-se, antes de
mais nada, proceder a uma definicdo do ato de agressdo no ambito do Direito
Internacional a partir de alguns conceitos fundamentais, notadamente a questdo da

guerra nas relacdes internacionais.
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1. Da “guerra” a “agressao”: origens da regulamentagao do uso da forca

armada pelo Direito Internacional Publico

Em primeiro lugar, a agressdo deve ser entendida como aquela espécie do
género mais amplo do uso da forca armada, que historicamente melhor corresponde
ao que se convencionou chamar de guerra. Dessa forma, o conceito da guerra, tanto
no ambito do Direito quanto das Relacdes Internacionais, serd objeto de um breve
exame, que, no entanto, mostra-se extremamente necessario para uma
compreensao plena do conceito de agressao e de seu tratamento pelo Direito
Internacional contemporaneo. Nesse sentido, serdo também esclarecidas certas
qualificagbes do conceito de guerra, dependendo do contexto e da natureza do
conflito em questdo, como, por exemplo, as ideias de guerra ofensiva e guerra
defensiva. Como sera demonstrado, a agressédo corresponde mais adequadamente

a primeiras dessas ideias.

Em segundo lugar, o tratamento juridico concedido historicamente a guerra
passou por diversas alteracbes, que por sua vez deram causa a introducdo do
conceito de agressdo no Direito Internacional e, de uma certa forma, a propria
consolidacdo do Direito Internacional como ramo do conhecimento juridico. Nesse
sentido, a primeira parte do presente capitulo se encarregara de proceder a analise
historico-evolutiva do fendmeno da guerra e do seu tratamento pelo Direito
Internacional, até a adocdo do conceito de agressdo como um termo destinado a

designar o uso ilegal da forca por parte de um Estado, ja no inicio do século XX.

Historicamente, o uso da forca armada por parte de soberanos ndo era algo
proscrito ou proibido de forma absoluta pelo Direito Internacional. A guerra sempre
foi vista como um fenémeno social, se nao inevitavel, de ocorréncia muito frequente
ao longo da histéria da humanidade. Dessa forma, todo e qualquer tratamento
juridico dado ao tema deve sempre levar em conta esse aspecto. Nesse sentido, a
histéria da regulamentacéo da guerra pelo Direito Internacional passou por diversas
etapas, desde uma relativa tolerancia e aceitacdo do fenbmeno, passando por um
periodo de consagragdo como um direito soberanos dos Estados e culminando com

a proibicéo geral do uso da forgca armada nas rela¢des internacionais.
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A guerra é provavelmente uma das mais antigas formas de relacionamento
entre povos e nagdes, e um evento cuja recorréncia e continuidade ao longa da
histéria da humanidade chama a atencéo de estudiosos e pesquisadores, desde o0s
tempos mais remotos até os dias de hoje. Entre 0s que estudaram e analisaram o
fenbmeno da guerra, é sempre lembrada figura de Carl von Clausewitz, cuja
definicdo classica de guerra a trata como “um ato de violéncia destinado a

constranger o adversario a executar nossa vontade”,** além de também considera-la

como “uma continuacgdo da politica por outros meios”.**

A preocupacdo de Clausewitz diz respeito as estratégias a serem utilizadas
na guerra, ndo tendo o general prussiano nenhuma preocupacédo com 0S aspectos
juridicos ou morais desse fendbmeno. Segundo Walzer, a no¢do de guerra de
Clausewitz “traz consigo a ideia de auséncia de limites, ndo importa quais sejam as
restricdes de fato observadas nessa ou naquela sociedade.”*® A guerra, acima de
tudo, dever ser lutada com todos os meios disponiveis e buscando alcancar o
objetivo tracado, ndo havendo sentido em se adotar normas juridicas ou morais que
seriam, antes de tudo, estranhas ao ambiente da guerra e, consequentemente, de
aplicacdo artificial e desnecessaria. E interessante ainda notar que essa definicdo de
Clausewitz foi tdo impactante a ponto de influenciar definicbes também consagradas
quanto ao estatuto juridico da guerra, como a de Oppenheim, que a vé como “o
conflito entre dois ou mais Estados por meio de suas forcas armadas, com o
proposito de sobrepor um ao outro e impor condicbes de paz apraziveis ao

vitorioso.”™®

Ainda que a primeira definicdo abordada tenha sido elaborada por aquele que
muitos®’ consideram o “pai” dos estudos estratégicos dentro do paradigma realista
nas Relacdes Internacionais, e a segunda por um dos maiores representantes do

positivismo juridico no Direito Internacional, elas possuem em comum a referéncia

¥ CLAUSEWITZ, Carl Von. De la Guerre. Trad. Denise Naville. Paris: Les Editions de Minuits, 1955,
. 51.

b Idem, ibidem, p. 67.

® WALZER, Michael. Guerras Justas e Injustas, p. 37.

' OPPENHEIM, Lassa; LAUTERPACHT, Hersch (ed.) International law. 7° ed., v. 2., 1952, p. 202.

" DINIZ, Eugénio. “Epistemologia, Histéria e Estudos Estratégicos: Clausewitz versus Keegan’,

Contexto Internacional. vol. 32, n. 1, janeiro/junho 2010, pp. 39-90; PROENCA JR., Domicio;

DUARTE, Erico Esteves. “Os estudos estratégicos como base reflexiva da defesa nacional”’, Revista

Brasileira de Politica Internacional, vol. 50, n.1, 2007, pp. 29-46; SILVA, Julio César Dolce da. “Os

conceitos de Clausewitz aplicados aos estudos estratégicos do mundo contemporaneo”, Revista da

Escola Superior de Guerra, ano XllI, n. 36, 1998, pp. 185-194.
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ao objetivo da guerra, qual seja, o da parte vitoriosa impor sua vontade sobre a parte
derrotada.’® Contudo, conforme ja dito por Waltz, perguntar quem ganhou
determinada guerra equivaleria a perguntar quem ganhou o terremoto de Sao
Francisco.’® Nesse sentido, uma definicdo mais técnica e precisa sobre o que é a
guerra deve tratar mais da natureza do fendmeno e menos da motivacdo ou do

objetivo das partes envolvidas em sua realizagéo.

No ambito das Rela¢des Internacionais, uma definicdo extremamente util para
0 presente estudo é aquela apresentada por Bull, que conceitua a guerra como “a
violéncia organizada promovida pelas unidades politicas entre si.”®® O autor,
contudo, entende ser necessario diferenciar a guerra em seu sentido amplo de
violéncia organizada exercida por qualquer unidade politica, seja um tribo, uma
cidade-estado ou um antigo império, da guerra em seu sentido estrito, como um

conflito armado internacional entre Estados.

Bull também alerta para a necessidade de se distinguir a guerra no sentido
material, que pressupfe a efetividade da violéncia e da hostilidade, da guerra no
sentido legal ou normativo, que deve ser baseada na existéncia de uma declaracao
oficial e formal, aos moldes das antigas declaracdes de guerra levadas a cabo, por
exemplo, pelos paises latino-americanos em relacdo ao Eixo, durante a Segunda
Guerra Mundial, mesmo que em varios casos ndo tenha ocorrido uma unica troca de
tiros entre tais beligerantes formais. Por fim, o autor sugere uma diferenca quanto a
causa ou motivacado da guerra, que pode ser racional, nesse sentido expressamente
ao conceito de Clausewitz e a ideia de “razdo de Estado”, ou impulsiva, quando

motivada por 6dios de natureza étnica, religiosa ou nacionalista.?*

Em uma tentativa que busca conciliar a histéria das ideias sobre a guerra e a
pratica juridica e militar dos povos da Antiguidade, Stephen Neff identifica pelo

menos quatro elementos centrais as diferentes concepcfes de guerra: em primeiro

® Ha, inclusive, quem afirme que o realismo politico e positivismo juridico contemporaneo
compartilham de diversas premissas tedricas que 0s aproximam, como, por exemplo, a exclusdo de
consideragbes morais de seus campos de estudo, o0 compromisso com uma abordagem cientifica
guanto ao seu objeto de estudo e a centralidade da figura do Estado em suas analises, cf.
ARMSTRONG, David; FARRELL, Theo; LAMBERT, Héléne. International Law and International
Relations. Cambridge: Cambridge University Press, 2007, pp. 78-82.

¥ WALTZ, Kenneth. O homem, o Estado e guerra: uma andlise tedrica. Trad. Adail Ubirajara Sobral.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 3.

%0 BULL, Hedley, A Sociedade Anarquica: um estudo da ordem na politica mundial. Trad. Sergio Bath.
Brasilia: Editora UnB, 2002, p. 211.

2 BULL, op. cit., pp. 212-213.
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lugar, a guerra deve ser entendida como um conflito violento entre coletividades ou
comunidades, e ndo como embates entre individuos; em segundo lugar, o inimigo
em um conflito dessa natureza deve ser externo, estando excluidos, portanto, o0s
conflitos de natureza puramente interna; em terceiro lugar, deve haver, em alguma
medida, normas juridicas que limitem ou constranjam a atividade da guerra; e, em
quarto lugar, deve também haver uma distincdo razoavelmente clara entre 0s
tempos de paz e os tempos de guerra.?? Pode-se, portanto, identificar um certo
padrdao comum ou tragcos compartilhados nessas diversas definicbes de natureza
politica, histérica ou juridica sobre o que poderia ser considerado como guerra.

Tais tracos também podem ser percebidos no ambito Direito Internacional,
guando Yoram Dinstein, depois de proceder a uma analise critica do supracitado
conceito de Oppenheim, lanca méo de uma categorizagcédo dos possiveis sentidos de

“‘guerra” semelhante a utilizada por Bull, sugere a seguinte definigédo:

Guerra é a interacdo hostil entre dois ou mais Estados, seja num
sentido técnico ou material. A guerra no sentido técnico € o status
formal produzido por uma declaracdo de guerra. A guerra no sentido
material € gerada pelo uso da forca armada, que deve ser extensiva
e realizada por pelo menos uma das partes do conflito.?®

Na verdade, a primeira parte da definicAo de Dinstein é extremamente
semelhante a de Bull, diferenciando-se as duas no maior detalhamento que o jurista
israelense apresenta ao tratar da natureza da guerra. De todas as definicdes
apresentadas e discutidas, é certamente a mais precisa, o que nao significa, no
entanto, que esteja imune a criticas. Em primeiro lugar, a chamada “guerra no
sentido técnico” caiu praticamente em desuso nos dias de hoje, com a quase
inexisténcia de declara¢des formais de guerra, muito em razdo da proibicao geral do
uso da forca armada no Direito Internacional consagrado no artigo 2(4) da Carta da
ONU de 1945. De qualguer maneira, ha quem ainda considere a declaracdo de
guerra uma necessidade formal para que o fenbmeno social da guerra tenha a sua

roupagem juridica adequada.?*

2 NEFF, War and the Law of Nations, pp. 14-29.

2 DINSTEIN, op. cit., p. 155.

! Nesse sentido, é pertinente a observacao feita no relatério da Camara dos Lordes do Reino Unido,
guanto a participacdo daquele pais nas intervengdes no Afeganistdo e, especialmente, no Iraque:
“The United Kingdom has made no declaration of war since that against Siam (modern Thailand) in
1942, and it is unlikely that there will ever be another. Developments in international law since 1945,
notably the United Nations (UN) Charter, including its prohibition on the threat or use of force in
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Em segundo lugar, ao estabelecer que a forgca armada utilizada em uma
guerra deve ser extensiva, o autor exclui de sua definicdo todos aqueles conflitos de
menor escala e duracdo que tém sido os mais caracteristicos do periodo
imediatamente posterior ao fim da Guerra Fria, ressalvados, obviamente, os conflitos
armados no ambito da ex-lugoslavia.”® De qualquer maneira, tal consideracéo de
Dinstein ndo merece ser alvo de uma critica mais contundente, uma vez que vem se
tornando pacifico na literatura juridica e politica contemporanea que as dimensdes
de um conflito armado devem alcancar um determinado patamar para que seja

considerado uma guerra.”

Por fim, o dltimo elemento da definicdo de Dinstein que merece comentarios é
o fato de ele entender a guerra como sendo necessariamente um conflito entre dois
ou mais Estados, retirando do ambito de sua andlise, por exemplo, os chamados
conflitos armados de carater nao-internacional, comumente conhecidos como
‘guerras civis”’, e as “guerras assimétricas”, em que um Estado luta contra uma
faccdo ou grupo que nao representa um Estado, sendo uma organizacdo politica
autdnoma, mas com atuacao transnacional, como no caso do terrorismo.?’ Contudo,
mesmo com 0S comentarios e as ressalvas feitos a definicdo da guerra feita por
Dinstein, entre as outras definicbes apresentadas e analisadas na presente secao,

esta se apresentou como a mais adequada.

Logo, para os fins do presente trabalho, sera adotada a definicdo de guerra
apresentada por Dinstein. Esclarecida essa questdo, deve-se, agora, partir para a

analise do tratamento dado a guerra pelo Direito Internacional, com foco especial na

international relations, may well have made the declaration of war redundant as a formal international
legal instrument (unlawful recourse to force does not sit happily with an idea of legal equality).”
Contudo, no mesmo paragrafo, ao relatério refere-se a uma suposta necessidade da declaracéo de
guerra, mas segundo o Direito Constitucional britanico, ndo de acordo com o Direito Internacional:
“The courts have recently decided that, as a matter of our constitutional law, the United Kingdom is not
at war with Iraq because there has not been a declaration of war.” in “Waging war: Parliament’s role
and responsibility House of Lords Select Committee on the Constitution”, 27.07.2006, p. 7, par. 10,
disponivel em http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200506/Idselect/Idconst/236/236i. pdf
SAcesso em 10.09.2011).

® A guerra civil na ex-lugoslavia, que envolveu diversas tensdes étnico-religiosas de origem histdrica
na regido dos Balcéds de 1991 a 1995, é considerada 0 mais violento e destrutivo conflito europeu
desde o final da Segunda Guerra Mundial, com o nimero de vitimas estimado entre 130.000 e
140.000 pessoas.

% SHEEHAN, Michael, “The evolution of modern warfare”, in in BAYLIS, John; WIRTZ, James J.;
GRAY, Colin S.; COHEN, Eliot. (eds.) Strategy in the contemporary world: an introduction to strategic
studies. 2% ed. Oxford: Oxford University Press, 2007, pp. 42-64.

%" KIRAS, James D., “Irregular warfare: terrorism and insurgency”, in BAYLIS et ali, op. cit., pp. 163-
191.
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ja classica distingdo entre “guerra justa” e “guerra injusta”, discussao central para o
desenvolvimento das normas que vieram a regular o uso da forga armada nas

relagdes internacionais.

Historicamente, como Neff afirma, a guerra moldou o Direito tanto quanto o
Direito moldou a guerra.”® Contudo, uma vez que este trabalho ndo se apresenta
como uma historia geral do Direito & Guerra ou do Direito da Guerra, referéncias e
relatos historicos se limitardo ao que pode ser considerado como essencial para a
formatacdo atual das normas internacionais de regulamentacdo do uso da forca
armada no Direito Internacional. Logo, a atenc¢do inicial ser4 mais voltada a tradicdo
juridica ocidental, com seus primoérdios politico-filoséficos ja identificaveis na
Antiguidade classica, com atencao especial para as contribuicdes de Grécia e Roma
ao pensamento sobre a guerra. Em seguida, o desenvolvimento da doutrina da
guerra justa pela teologia cristd medieval sera analisado, com especial exame das
contribuicbes de Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino aos elementos e
critérios que fariam com que a guerra, em tese uma atividade repudiada pelo

pacifismo cristado, pudesse ser travada em ocasifes especiais.

Também sera extremamente importante a analise da guerra pelos chamados
“pais fundadores do Direito Internacional”’, especialmente Hugo Grécio, responsavel
por uma sistematizacdo das normas internacionais que regulamentariam e, acima de
tudo, limitariam o recurso a guerra por parte dos Estados, que surgiam como novos
e poderosos atores internacionais ja em meados do século XVII. Em seguida a
analise da transicdo de uma normativa da guerra baseada em um jusnaturalismo
racionalista para uma regulamentacdo fundada no positivismo voluntarista,
especialmente no século XIX, serd tratada a questdo da proibicdo da guerra como
extensdo da politica dos Estados e como forma legitima de solucéo de controvérsias
internacionais, passando pelo atual tratamento dado ao uso da forca armada no
Direito Internacional e culminando na questdo da natureza do ato de agressdo no

sistema juridico internacional contemporaneo.

Ainda que a guerra seja para muitos um fenémeno anterior a prépria ideia de
sociedade, podendo ser identificada sua origem na prépria natureza,?® para analisar

devidamente a evolu¢do do pensamento juridico e politico sobre tal fenbmeno é

8 NEFF, op. cit., p. 2.
# WRIGHT, Quincy. A Study of War. Chicago: University of Chicago Press, 1942, v. 1, pp. 29-41.
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necessario partir de um ponto historico definido e sobre o qual ha registros
suficientes para que se possa fazer um exame razoavelmente seguro. Nesse
sentido, j& na Grécia antiga se pode perceber uma preocupacdo de cunho
“nacionalista” na condugéo da guerra, ainda que, politicamente, cada cidade-Estado

grega fosse quase um mundo em si mesma.

Segundo Arthur Nussbaum, em manifestacao posteriormente referendada por
Neff, os pensamentos de Sdécrates, conforme nos foram transmitidos por Platdo, sdo
no sentido de ndo considerarem como guerra os conflitos deflagrados entre os
gregos, em oposicdo as lutas travadas contra o que o filosofo chamava de
“barbaros”, ou seja, os povos estrangeiros.* Além disso, Nussbaum aponta que em
tais conflitos “nacionais”, ou entre diferentes “federa¢des” ou “ligas”, pode-se
perceber diversos momentos de moderacdo ou até cleméncia em relacdo aos
inimigos, bem como o respeito por certas garantias basicas, como, por exemplo, o
direito de asilo em templos, que era ampliado em tempos de batalha, bem como a
inviolabilidade dos sacerdotes e o direito de ambas as partes em conflito de

enterrarem seus mortos.31

Contudo, é no Direito Romano classico em que melhor se pode perceber uma
certa sistematizacdo e organizacdo de normas sobre a guerra, em contraste com a
realidade grega. Ja na Monarquia romana, que se estende até 509 d. C., havia a
figura dos fetiales, sacerdotes que se organizavam em corporacfes de vinte
sacerdotes (collegium fetialum) e que eram os responsaveis pelas acfes de alcance
internacional da Monarquia, desde a celebracdo de tratados até a realizacdo de uma

guerra.

Esse corpo religioso, apdés uma consulta aos deuses, decidia quando uma
outra nacao havia violado seus deveres para com Roma, sendo tal nacdo informada
da decisao dos fetiais por meio de um delegado, podendo ter um prazo de trinta a

trinta e trés dias para deliberar sobre qual posicdo tomar, buscando uma solucao

% BEDERMAN, David J. International Law in Antiquity. Cambridge: Cambridge University Press, 2001,
pp- 36-40 e 212-222.

NUSSBAUM, Arthur. Historia del Derecho Internacional. Madri: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1949, pp. 11-12. O autor aponta, contudo, que ndo existia na Grécia algo como o Codigo de
Manu, que refletia a benevoléncia hindu e estabelecia as normas basicas de conduta dos monarcas
durante a guerra, cf. NEFF, War and the Law of Nations, p. 23; FERNANDES, Jean Marcel. A
promoc¢éo da paz pelo Direito Internacional Humanitario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2006, pp. 24-25; SUBEDI, Surya P. “The Concept in Hinduism of ‘Just War””, Journal of Conflict &
Security Law (2003), Vol. 8, n° 2, pp. 339-361.
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pacifica com Roma. Ja na época da Republica, findo esse prazo sem ter sido
alcancado uma solucéo, os fetiales podiam informar ao Senado romano que existia
uma causa justa para a guerra, sendo que a decisao politica final cabia ao Senado e

ao povo romano.

Se a guerra fosse declarada, ela poderia ser considerada “justa” e “piedosa”,
bellum justum et pium.** O que se pode perceber aqui sdo os primérdios do que se
consolidou como sendo a doutrina da “guerra justa”. O que importa é compreender
gue uma guerra, segundo os fetiales, poderia ser considerada como justa se
houvesse uma ofensa anterior a Roma, sem qualquer forma de reparacao por parte
da nacdo que incorrera no ilicito, e a guerra fosse o Unico caminho possivel para

reparar o dano causado.*

Um dos grandes responsaveis por desenvolver a doutrina da guerra justa nos
seus primordios foi Cicero, um dos primeiros em Roma a distinguir de forma
expressa entre as guerras justas e as injustas (bellum injustum). Segundo o famoso
orador romano, nenhuma guerra poderia ser considerada justa sem algum pedido
formal a nacdo estrangeira exigindo a reparacdo pelo dano causado, ou sem um
aviso ou declaracdo oficial anterior ao ataque.** Além disso, Cicero entendia que o
processo dos fetiales era um processo justo de regulamentacdo da conduta na

guerra.

Segundo o orador romano, o Unico objetivo da guerra seria a instauracao de
uma paz tranquila; e, quando alcancada a vitoria, aqueles que nao haviam sido
barbaros e sanguinarios deveriam ser poupados.®® Nesse sentido, Cicero enaltece
gue, mesmo na guerra, alguma dimensdo de humanidade deve existir,
especialmente no que diz respeito & conduta das parte em conflito.*® Mas, acima de

tudo, as principais contribuicdes de Cicero a teoria de guerra justa dizem respeito as

%2 NUSSBAUM, op. cit., pp. 12-13; DINSTEIN, op. cit., pp. 87-88; NEFF, op. cit., pp. 27-29; ACCIOLY,

Hildebrando. Tratado de Direito Internacional Publico. 32 ed. Vol. 1. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
. 86-87.

E Como todo processo de indole religiosa, a decisdo de ir ou ndo a guerra, mediante a autorizacao

dos fetiales, era acompanhada de uma liturgia caracteristica e que, com o passar do tempo, foi

perdendo espaco em Roma, tratando-se de um processo que culminava no arremesso pelos fetiales

de uma “langa magica”, mergulhada em sangue ou com ferro na ponta, dentro do territério inimigo.

Mas houve ocasifes de que Roma procedeu a guerras ou invasdes sem qualquer autorizagao formal

dos fetiales ou do Senado, como, por exemplo, no caso da invasédo da Galia, cf. NEFF, op. cit., p. 27.

% CICERO, De officiis, Livro I, Par. XI, 35, 36; CICERO, De re publica, Livro Ill, 35; VALENTE, Pe.

Milton. L"Etique stoicienne chez Ciceron. Paris: Librairie Saint-Paul, 1958, p. 393.

% CICERO, De officiis, Livro I, Par. XI, 35.

% VALENTE, op. cit., p. 392-393.
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causas que permitem uma nagao a iniciar uma guerra contra outra. Segundo ele,
haveria duas grandes causas justas para a guerra: a guerra poderia ser travada
COMO uma puni¢ado ao inimigo por uma violagdo de uma obrigacdo dele para com a
outra nacgdo, ou a guerra poderia ser levada a cabo para repelir um ataque contra a

nacao.*’

Essas contribuicdes de Cicero, ainda que um tanto quanto breves e néo tao
elaboradas quanto as ideias da escolastica medieval a respeito da guerra justa,
podem servir para um classificacdo tentativa quanto a causa ou motivacao das
guerras. Na primeira causa possivel, em que a guerra surge em razdo de um ilicito
praticado pela outra parte, podemos falar em “guerras punitivas”, ou seja, no uso da
forca como uma forma de sancéao internacional a violacdo de um tratado ou norma
costumeira. Ja na segunda causa mencionada por Cicero, na guerra como uma
reacdo ao uso da forca por outra nacdo, é possivel classificar esses conflitos de
“guerras defensivas”.®® Pode-se determinar que aquelas guerras que néo tivessem
uma causa justa seriam ilegitimas ou imorais, e, consequentemente, poderiam ser

classificadas de “guerras agressivas’.

Algo interessante a ser salientado € que, ja em Cicero, pode ser percebebido
que a determinagdo de uma “causa justa” para a guerra cabe apenas aquela nagao
gue a deflagra, havendo apenas, no caso do rito do fetiales, uma consulta a outra
parte para saber qual seré a resposta dada a acusacéao feita por Roma de que essa
nacao estrangeira violou um tratado ou obrigacdo moral para com Roma. Ou seja,
ainda que a “justica” esteja baseada em uma decisdo dos sacerdotes apés uma
consulta com os deuses, algo que, segundo Cicero, conferia “garantias” ao processo
dos fetiales, a decisdo sobre se uma guerra € justa, e, consequentemente, legitima,

cabe exclusivamente a parte que deseja deflagra-la.

A unilateralidade na determinacdo de uma causa justa € um dos primeiros
aspectos a serem destacados nos primérdios da regulamentacdo da guerra. No

entanto, esse unilateralismo seria temperado e minimizado com a referéncia a

%" CICERO, De re publica, Livro Ill, 35; NEFF, op. cit., pp. 37-38; contudo, h& uma discussdo em De
officiis sobre se as guerras de extensao territorial, ou guerras imperiais, ndo poderiam servir como
causas justas, pois, se 0 objetivo de toda guerra, segundo o orador romano, € levar a uma paz
tranqlila, o crescimento de Roma e a instauracdo de sua pax seriam uma forma de civilizagédo do
mundo barbaro, que traria uma paz mais estavel ao Império, tornando justa a guerra travada para a
conquista do territorio inimigo, cf. VALENTE, op. cit., p. 392.

¥ MCMAHAN, Jeff, “Aggression and Punishment’, in MAY Larry (ed.) War: essays in political
philosophy. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, pp. 68-78.
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termos como a “lei natural”, representando um critério objetivo, superior a vontade
dos governantes, e que, consequentemente, limitaria suas acbes. Esse seria,
portanto, um segundo elemento tipico das primeiras teorizacdes sobre a guerra
justa: a existéncia de uma ordem superior, de cunho natural ou religioso, que seria o
fundamento para a alegacdo de que determinado conflito possuia ou ndo uma causa
justa. Tal elemento pode ser mais claramente observado na doutrinas da guerra
justa elaboradas pela teologia cristd medieval.

Como aponta Dinstein, a doutrina do bellum justum ndo desapareceu com o
jus fetiale, tendo sido, em lugar disso, adaptada e revitalizada durante a ldade
Média, pela teologia cristd e pelo Direito Candnico.*® Tal revitalizacdo teve de
enfrentar um obstaculo inicial oriundo da dogmatica religiosa, pois a Igreja adotara
nao sO uma postura pacifica geral, como também proibira os cristdos de se alistar
como soldados, pois, historicamente, no Império Romano 0s exercitos eram 0sS
principais responsaveis pela perseguicdo aos cristdos. Logo, seria normal e
esperado que, além de ser uma religido originariamente pacifica, houvesse um
repldio & guerra e & violéncia de que essa mesma religido fora vitima.*® Isso muda
guando, a época da conversdao de Constantino, o Cristianismo se torna a religido
oficial do Império. A partir desse momento, os cristdos deveriam “derramar seu

sangue pelo bem do Império”.**

Do ponto de vista teoldgico, o principal responsavel por tentar conciliar o ideal
da Igreja com a realidade da guerra foi Santo Agostinho, em sua obra De Civitate
Dei, em que ele declara, como principio fundamental, que toda guerra era um evento
lamentavel, mas que qualquer ataque ou violacdo cometidos pelo oponente exigiam
a necessidade de se promover a guerra justa.** O tedlogo medieval teria sido um
dos primeiros pensadores a romper com o pensamento pacifista dos fundadores da

teologia crista.*®

Assim como Cicero, Santo Agostinho entendia que a guerra poderia apenas

servir como um meio de obtencdo de uma “paz tranquila e duradoura”, e afirmava

% DINSTEIN, op. cit., p. 88.

40 ELBE, Joachim Von. “The Evolution of the Concept of Just War in International Law”, American
Journal of International Law, Vol. 33, N° 4, pp. 665-668.

*. DINSTEIN, op. cit., p. 89.

2 RAMOS, Francisco M. Tomas. A idéia de Estado na doutrina ético-politica de Santo Agostinho: um
estudo epistolario comparado com o “De Civitate Dei”. S&o Paulo: Edi¢bes Loyola, 1984, pp. 343-344.
3 MAY, Larry. Aggression and Crimes Against Peace. Cambridge: Cambridge University Press, 2008,
pp. 26 e 40.
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gue a guerra sO poderia ser feita com justica como puni¢do e reparacdo por uma
ofensa. Logo, poderia ser travada uma guerra contra uma cidade ou Estado que n&o
quisesse castigar ou punir a ofensa praticada por um ou varios dos seus suditos, ou
gue se recusasse a retornar algo que havia tomado injustamente, mas seria
claramente injusta uma guerra que tivesse como objetivo o simples aumento de

poder, ou a conquista de territorio.

O que se depreende da andlise das ideias de Santo Agostinho é que, para o
tedlogo, a guerra era mais um procedimento de responsabilizacdo pelo que era
entendido como um ilicito, podendo ela assumir tanto a natureza de uma acgéo
punitiva quanto de reparacdo de danos.** O resultado da guerra ndo se confundia
com a sua causa, podendo ser ele tanto um castigo quanto uma purificacdo
desejada pelos mais altos propoésitos da Divina Providéncia. Portanto, o Juizo Final
decidiria sobre a salvagédo ou a condenacdo dos homens.”® Além disso, segundo
May, Santo Agostinho revela, mais do que uma preocupacado com o0 que chamamos
de “guerras defensivas”, um interesse maior nas guerras travados pelos interesses
dos outros, como se avaliar por dois ditames morais do tedlogo em relagcédo a guerra:
“Em primeiro lugar, ndo se deve fazer o mal a ninguém; e em segundo lugar, deve-
se ajudar a todos sempre que possivel”’. De acordo com May, matar alguém causa
dano e deve, portanto, ser proibido. Contudo, em casos excepcionais, para ajudar
terceiros e impedir uma injustica maior, pode ser necessario matar alguém em uma

guerra.*

O que se pode depreender do pensamento de Santo Agostinho, na esteira da
argumentacdo de May, € que as guerras defensivas poderiam, ainda, ser divididas
entre aquelas exercidas em legitima defesa, que podem ser chamadas de “guerras
defensivas stricto sensu”, e aquelas exercidas em beneficio de terceiros, ou “guerras
defensivas lato sensu”. Tal diferenciagao se mostrara extremamente importante na
analise da proibicdo contemporanea do uso da forca e os casos de legitima defesa e

intervencdo humanitaria, por exemplo.

* E interessante perceber que, quanto as guerras de consquista, Santo Agostinho, procedendo a um
exame dos conflitos travados pelo Império Romano do Ocidente a luz de uma filosofia moral e
religiosa da histéria de Roma, era extremamente critico ao crescimento territorial possibilitado pela
guerra, que ele chamou de grande latrocinium, em oposi¢cao ao pensamento de Cicero, mais tolerante
com a guerra de conquista, cf. ELBE, op. cit., p. 668-669.

> NUSSBAUM, op. cit., p. 40-41.

*® MAY, Aggression, p. 48.
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Ainda dentro da teologia cristd, outra contribuicdo digna de nota para a
doutrina da guerra justa foi aquela feita por Santo Tomas de Aquino, que, com base
nas construgcbes iniciais de Santo Agostinho, definiu critérios razoavelmente
objetivos para que a guerra, ainda vista como um pecado pelo pacifismo cristao,
pudesse ser travada em ocasifes excepcionais. Na segunda parte de sua Summa
Theologiae, Santo Tomas de Aquino argumentou que nem sempre seria um pecado
a participacdo em uma guerra, dede que fosse atendidas trés condicdes: i) que ela
tivesse sido autorizada pelo “principe” (auctoritas principis); ii) que houvesse uma
causa justa, ou seja, que a parte contraria merecesse ser combatida por delitos ou
faltas cometidas (propter aliquam culpam); e iii) que o beligerante tenha recta

intentio, ou seja, a intencdo de promover o bem ou de evitar o mal.*’

Nussbaum, analisando cada um dos requisitos elencados por Santo Tomas,
aponta que ndo houve propriamente dita uma inovacdo em relacdo as ideias de
Santo Agostinho, mas, na verdade, uma sistematizacdo dos elementos formais e
morais necessarios para que determinada guerra fosse tida como justa. Dos trés
elementos citados, 0 que pode ser visto como de natureza formal € a autoridade do
“principe”, justamente o elemento a que Santo Tomas menos dedicou atencdo, nao
indicando quem seriam 0s soberanos investidos dessa autoridade, uma vez que a
figura do Estado como principal ator politico ainda ndo havia sido criada a época do
tedlogo. A grande questdo continua sendo a determinacdo de uma causa justa para
a guerra, algo que, na filosofia moral da Idade Média, s6 poderia caber a Igreja, de
modo que, mais uma vez, a determinacdo da justica ou injustica de uma guerra

dependia de designios religiosos.*®

Segundo Dinstein, a influéncia da organizacdo apresentada por Santo Tomas
foi tdo grande que diversos canonistas, ao analisar e interpretar o conceito de causa
justa, elaboraram listas com diversas causas possiveis, mas que refletiriam, contudo,
muito mais preferéncias politicas e pessoais do que questdes “objetivas” de justica e
moralidade.”® J& Neff alerta para o fato de que, para Santo Tomas, ndo adiantaria a
causa ser justa se ndo houvesse o0 animus correto, ou seja, se faltasse a recta

intentio do beligerante, a intencdo de promover o bem ou evitar o mal, sendo a ideia

*" WELLS, Donald A. “How Much Can “Just War’ Justify?”, The Journal of Philosophy, Vol. 66, No. 23,
1969, pp. 819-829.

*® NUSSBAUM, op. cit., pp. 41-43.

** DINSTEIN, op. cit., pp. 88-89.
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excluir édios pessoais do dominio da guerra justa, garantida que a justica da guerra
fosse tanto objetiva (causa justa) quanto subjetiva (recta intentio).”*® Um exemplo
possivel seria o Estado A, procurando reagir a uma ofensa ou violacdo causado pelo
Estado B, atacasse esse segundo Estado e assassinasse o seu soberano por
motivos de vinganca pessoal do soberano do Estado, pois, por exemplo, seu pai
teria sido vitima de um atentado do soberano ainda no poder no Estado B.*! Logo,
em Santo Tomas, a doutrina da guerra justa corresponde a uma sistematizacdo de
critérios formais (auctoritas) e materiais, sendo que esses Ultimos se dividem

objetivos (causa justa) e subjetivos (recta intentio).

Segundo Neff, uma vez superada a questdo do pacifismo cristdio como néo
sendo absoluto, entre os séculos Xl e XIV, diversos autores europeus,
especialmente tedlogos, procederam ao desenvolvimento de uma doutrina
extremamente detalhada sobre a definicdo da guerra justa e, ainda que houve certos
desacordos sobre alguns dos elementos centrais, o autor aponta que pelo menos
cinco principios ou critérios diferentes deveriam ser atendidos para que fosse
possivel falar em uma guerra justa: i) a questdo da auctoritas, ja tratada por Santo
Tomas, com a ressalva de que diversos autores consideravam que a autoridade do
soberano seria um requisito necessario para as duas partes em conflito;** ii) a
guestdo de personae, ou seja, de quem poderia participar ativa e abertamente de
um conflito armado, estando excluidos desse grupos as mulheres, as criancas, 0s
idosos e os enfermos, por ditames da natureza, e também os clérigos e sacerdotes,
por entender-se que sua vocacao profissional e espiritual era incompativel com o
derramamento de sangue; iii) a questdo da res, ou seja, do objeto da disputa, o
casus belli, significando que uma guerra deveria ter um objetivo bem definido, como,
por exemplo, o titulo de um territério disputado, ou a reparacdo por um dano
causado por um beligerante ao outro; vi) a questdo da justa causa, que estava

intimamente ligada a questdo da res, pois esta dizia respeito a alegacdo ou objeto

% NEFF, op. cit., pp. 47-48.

> MAY, Aggression, pp. 28-29.

2 A idéia da auctoritas também tinha como efeito excluir do ambito da guerra justa operacdes
internas de manutenc¢do da ordem, como aquelas usadas contra bandos criminosos e, especialmente,
contra os piratas, pois entendia-se que contra eles nunca seria travada uma guerra justa, pois eles
estariam fora do regime juridico da guerra, tratando-se de inimigos comuns de toda a humanidade
ghostis humano generis), cf. MAY, Aggression, pp. 298-302.

® Entre os tedricos posteriores da guerra justa, Grécio entendia que homens das letras e das artes,
mercadores, fazendeiros e prisioneiros de guerra ter suas vidas poupadas, mas as mulheres s6
seriam poupadas se ndo fossem culpadas de ofensas particularmente graves, cf. MAY, Aggression,
p. 32.
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da disputa, enquanto aquela dizia respeito a validade da alegacgéo e, acima de tudo,
da possibilidade de atingir o objetivo perseguido por meio do uso da forca, fazendo
com gue muitos considerem a justa causa o elemento central na teoria da guerra
justa; e v) a questdo do animus, ou seja, da intencdo correta, que, segundo se
depreende das ideias de Santo Agostinho e Santo Toméas de Aquino, dizia respeito
ao estado do alma, ndo devendo a guerra ser motivada por 6dio ou por amor, mas

sim, como escreveu Santo Tomas, para promover o bem ou evitar o mal.>

Nesse sentido, o prototipo perfeito desse modelo de guerra justa medieval
seria uma guerra em defesa do mundo cristdo contra um inimigo externo que
ameacasse a fé ou os fiéis, levada a cabo sob a auctoritas do Papa, como chefe da
Igreja. Portanto, a doutrina da guerra justa, conforme elaborada e desenvolvida pela
teologia cristd a partir das contribui¢cdes iniciais da Antiguidade classica, partia do
principio de que, em um sistema em que a auctoritas final residia no Sumo Pontifice,
a justica de uma guerra dependia, acima de tudo, do atendimento a preceitos de
natureza moral e religiosa, e as normas juridicas existentes sobre a matéria

deveriam estar de acordo com tais preceitos.>

Tal concepcgao da guerra justa, contudo, esta atrelada a um contexto anterior,
por exemplo, ao advento da Reforma e da Contra-Reforma e ao surgimento dos
Estados-Nacdo como novos sujeitos de um Direito Internacional Publico que
emergiria como um sistema de regulamentacdo de um novo modelo de relacbes
internacionais, baseado nos principios da soberania e ndo-intervencdo em assuntos
internos de outros Estados. Nesse sentido, a atencdo agora se voltara as
contribuicdes daqueles chamados de “pais fundadores do Direito Internacional”,
especialmente no que diz respeito a secularizacdo da guerra justa e do
estabelecimento de normas convencionais e consuetudinarias com vistas a limitar a
vontade e a conduta dos Estados, tendo suma importancia a obra de Hugo Grécio,
De Jure Belli ac Pacis, como primeira grande sistematizacdo moderna Direito
Internacional e apresentacdo de uma teoria da guerra justa baseada em Direito

Natural de cunho essencialmente racionalista.

** NEFF, op. cit., pp. 50-53.
** HUCK, Hermes Marcelo. Da Guerra Justa & Guerra Econdmica: uma revisdo sobre o uso da forca
no direito internacional. S&o Paulo: Saraiva, 1996, pp. 30-40.
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A questédo da “paternidade” historica e geografica do Direito Internacional &
um tema ainda constantemente debatido nos circulos académicos dedicados ao
estudo da filosofia e da histéria de uma area que é alternadamente chamada de
“‘Direito das Gentes”, “Direito das Nacodes”, “Direito dos Povos” ou qualquer outra
denominacdo que demonstre, acima de tudo, seu carater abrangente, que busca
alcancar a todos os destinatarios possiveis de suas normas.>® A origem da prépria
expressao “paternidade” e da referéncia aos “pais fundadores” demonstra um
dificuldade na historiografia do Direito Internacional em identificar de forma

indiscutivel um fundador Gnico para essa ramo das ciéncias juridicas.”’

Contudo, entre as diversas tentativas de identificagdo dos principais nomes
responsaveis pelo desenvolvimento do Direito Internacional Publico, pelo menos
guatro nomes se destacam entre os citados: Francisco de Vitoria, Francisco Suérez,
Alberico Gentilli e Hugo Grocio. Esses quatro autores, cada um a sua maneira,
apresentaram visdes inovadoras nao apenas acerca do Direito das Na¢gdes como um
todo, mas também fizeram algumas contribuicdes a doutrina da guerra justa em um
momento que o mundo como um todo passava por profundas transformacdes, como
as questdes da colonizacdo europeia dos territérios ultramarinos, especialmente a

América espanhola, e da Reforma e da Contra-Reforma no continente europeu.

Nesse sentido, mencao inicial deve ser feita a figura de Francisco de Vitoria,
tedlogo e jurista espanhol conhecido por De Indii et Jure Belli, juncdo de duas
palestras suas que lidavam com as questdes dos indigenas do “Novo Mundo” e da
guerra que a Coroa espanhola travava contra eles. Em linhas gerais, Vitoria entendia
como falsa a premissa de que os habitantes originais daquela, por serem pagaos,
estavam fora do alcance das leis e privados de seus direitos. Isso porque, sendo 0s
indigenas dotados da faculdade da razéo, eles poderiam compreender e aplicar

normas derivadas do Direito Natural, chamado por Vitério de jus gentium, que,

% YASUAKI, Onuma. “When was the Law of International Society Born? An inquiry of the history of
International Law from an intercivilizational perspective”, Journal of the History of International Law, n°
2, 2000, pp. 2-7 e 54-57, em que autor apresenta e analisa de forma critica a tese tradicional de que o
Direito Internacional é uma obra essencialmente européia e cristd, com contribuicbes menores de
outros povos e civilizag@es.

> MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. O nascimento do Direito Internacional. S&o Leopoldo:
Unisinos, 2009, pp. 26-33.
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obviamente, era comum a toda humanidade, por ser natural e derivado da razdo do

ser humano.>®

Logo, a eles seria aplicado um mesmo conjunto de normas comum ao
universo europeu, que incluia, por exemplo, o direito dos espanhdis de navegarem
para o Novo Mundo e explorarem aquela terra e, desde que os indigenas nao
fossem agredidos pelos colonizadores, o dever destes de respeitar o direito
daqueles, pois seria um direito derivado da propria razdo humana e, dessa forma,

|.59

incontestavel.” Além disso, Vitoria reconhecia aos espanhdis o direito de catequisar

aqueles indigenas, intervindo “em favor daqueles que eram oprimidos ou que
sofriam o mal”, sendo que a resisténcia a tal ato, bem como a recusa em receber 0s

embaixadores espanhdis, representantes dos povos cristaos, poderia ser visto como

BN

um ato de guerra.®® Nesse sentido, no que dizia respeito & possibilidade de ser
iniciada uma guerra contra os indigenas, Vitéria desenvolveu seu raciocinio da

seguinte forma:

Se, mesmo depois dos espanhdis usarem toda a diligéncia, tanto nos
atos guanto nas palavras, para mostrar que nada a parte deles iria
interferir com a paz e o bem-estar dos abdrigenes, estes persistam
em sua hostilidade e facam tudo para destruir os espanhais, eles
poderdo fazer a guerra contra os indios, ndo mais vistos como
inocentes, mas como inimigos declarados, e poderdo impor todos os
direitos da guerra, retirando seus bens, reduzindo-os a condi¢do de
escravidao, depondo seus antigos senhores e impondo-lhes novos,
mas sempre agindo de forma adequada as circunstancias e aos
danos causados contra si.**

Dessa forma, Vitéria identifica como causas justas para se iniciar uma guerra
contra os indigenas quaisquer violagdes aos direitos garantidos pelo jus gentium aos
espanhais, e isso incluia, por exemplo, qualquer ato de resisténcia ao catecismo e a

dominacdo dos espanhois, fazendo com que a figura de Vitoria seja objeto de

®® ANGHIE, Antony. Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law. Cambridge:
Cambridge University Press, 2004, pp. 13-20.

%9 NUSSBAUM, op. cit., pp. 59-67.

® SCOTT, James Brown. Francisco de Vitoria and his Law of Nations. Oxford: Clarendon Press,
1934, pp. 195-209.

1 ANGHIE, p. 24: “If after the Spaniards have used all diligence, both in deed and in word, to show
that nothing will come from them to interfere with the peace and well-being of the aborigines, the latter
nevertheless persist in their hostility and do their best to destroy the Spaniards, they can make war on
the Indians, no longer as on innocent folk, but as against forsworn enemies and may enforce against
them all the rights of war, despoiling them of their goods, reducing them to captivity, deposing their
former lords and setting up new ones, yet withal with observance of proportion as regards the nature
of the circumstances and of the wrongs done to them.” (Tradug&o livre do autor)
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diversas criticas como tendo sido um tedrico favoravel & dominagdo espanhola do

Novo Mundo.®?

Contudo, ele é, ao mesmo tempo, visto como um defensor dos indigenas, no
sentido de ter reconhecido a eles direitos segundo o jus gentium que eram negados
ou ignorados por boa parte dos conquistadores e entendia, acima de tudo, que
gualquer guerra contra os habitantes daquelas novas col6nias deveria ser travada
de acordo com os ditames da doutrina da guerra justa e as normas daquele mesmo
jus gentium, um Direito natural de traco e caracteristica essencialmente secular.®® E,
além disso, abre espaco para considerar como teoricamente justa a reacdo dos
indigenas contra uma tentativa de dominacdo dos espanhodis mediante a forca,
estabelecendo, em tese, a possibilidade de se estabelecer uma guerra justa para
ambos os lados do conflito.®* Tais tracos aparentemente contraditérios fazem de

Vitéria uma figura ainda vélida a ser estudada e melhor compreendida.®

Francisco Suarez, tido como herdeiro e continuador da escolastica medieval
de raiz tomista, assim como Vitéria, ainda que Suarez seja muitas vezes mais
lembrado por suas contribuicdes teoldgico-filoséficas do que por suas ideias de
cunho juridico.®® Segundo Suéarez, em tese haveria diversas causas possiveis para
uma guerra justa, como, por exemplo, “qualquer injuria grave contra a honra de
alguém”,®” desde que a guerra fosse vista como uma resposta direta a quem
praticou tal injuria, ndo sendo Suarez favoravel a ideia de um soberano usar da forca

em qualquer parte do mundo para vingar uma injiria causada a outrem.®

Além disso, Suarez apontaria a possibilidade de uma guerra em que nenhuma
das partes teria uma boa causa para luta-la, fazendo com que tal guerra violasse a

justica e a caridade, esta ultima tida por ele como um dos valores maximos a serem

%2 BOWDEN, Brett, “The Colonial Origins of International Law. European Expansion and the Classical
Standard of Civilization”, Journal of the History of International Law, n° 7, 2005, pp.1-23; CAVALLAR,
Georg, “Vitoria, Grotius, Pufendorf, Wolff and Vatel: Accomplices of European Colonialism or True
Cosmopolitans?”, Journal of the History of International Law, n° 10, 2008, pp. 181-209.

® ANGHIE, op. cit., pp. 23-28.

® HUCK, op. cit., pp. 41-45.

® Entre as andlises recentes das contribuices de Vitéria ao desenvolvimento do Direito Internacional
e dos Direitos Humanos, cf. AZEVEDO, Luis H. Cascelli. lus Gentium em Francisco Vitéria: a
Fundagédo dos Direitos Humanos e do Direito Internacional na tradicdo tomista. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2008.

® MACEDO, op. cit., pp. 102-132 e 274-288.

" DINSTEIN, op. cit., pp. 90-91.

% MERON, Theodor, “Common Rights of Mankind in Gentilli, Grotius and Suarez”’, American Journal
of International Law, Vol. 85, n° 1, 1991, pp. 112-113.
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protegidos. Logo, diferentemente de Vitdria, que imaginava ser possivel uma guerra
em que ambas as partes tivessem uma causa justa, Suérez aponta para a
possibilidade contraria, de uma inexisténcia de causa justa em qualquer um dos
lados do conflito. Isso torna-se especialmente importante do ponto de vista prético,
pois, em uma hipétese de guerra entre povos cristdos, cada qual com seu soberano
alegando haver uma causa justa em seu favor, a deciséo final sobre quem teria fato

um causa justa, como visto anteriormente, recairia na figura do Sumo Pontifice.

Contudo, na possibilidade de ambas as partes possuirem causas justas ou
até mesmo de nao haver qualquer justificativa valida para entrarem em guerra, a
doutrina da guerra justa comeca a enfrentar dificuldades, especialmente por nao
haver referenciais de justica satisfatoriamente objetivos e técnicos para guiar as
acOes dos Estados. Logo, tornou-se necessario o desenvolvimento de um
pensamento a respeito da guerra que apontasse para as normas juridicas que
limitassem as hipoteses para sua deflagracéo e estabelecessem restricoes e limites

as condutas das partes envolvidas no conflito.

Nesse sentido, deve-se agora analisar as contribuicbes apresentadas por
Alberico Gentili, que, segundo alguns comentadores, tem como inovacado digna de
nota o fato de em sua obra De Jure Belli ter retirado a andlise e a discusséo da
guerra da dimensao puramente religiosa e té-la transportado para o ambito do
Direito.®® Nesta obra, particularmente, a sua divisdo em trés livros, com um dedicado
as causas da guerra, outro ao modo de fazer a guerra e o ultimo aos tratados de
paz, corresponderia ao que hoje a doutrina considera como os trés ramos do Direito

que governam a guerra: jus ad bellum, jus in bello e jus post bellum.”

Especificamente no que diz respeito as causas da guerra, uma aparente
inovacdo de Gentili em relacdo a seus antecessores foi a consideracdo de que um
soberano poderia iniciar uma guerra baseado no medo de ser ele mesmo atacado,
antecipando-se, dessa forma, ao mal que lhe seria causado pelo rival, mesmo que

esse mal ndo fosse premeditado, mas provavel ou possivel.”! Essa seria, para

% HUCK, op. cit.,, p. 45; REICHBERG, Gregory M., “Preventive War in Classical Just War Theory”,
Journal of the History of International Law, n° 9, 2007, pp. 15-19; KUNZ, Joseph, “Bellum Justum and
Bellum Legale”, American Journal of International Law, Vol. 45, n° 3, 1951, pp. 529-533.

® STAHN, Carsten, “Jus ad bellum’, ‘jus in bello’... ‘just post bellum’? — Rethinking the conception of
the Law of Armed Force”, European Journal of International Law, Vol. 17, n°7, 2007, pp. 921-943.

" KUNZ, op. cit., p. 531.
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alguns autores contemporaneos, uma tentativa inicial de desenvolver uma doutrina

de legitima defesa preventiva como justificavel perante o Direito Internacional.”?

Contudo, talvez a contribuicdo mais importante de Gentili para o debate sobre
a guerra justa foi seu reconhecimento de que a guerra poderia ser justa para ambas
as partes (bellum justum ex atraque parte), fazendo com que, na prética, qualquer
guerra pudesse ser justa, eliminando a existéncia de um critério objetivo e abrindo
espaco para o arbitrio dos soberanos.” Desenvolvendo melhor o raciocinio ja
apresentado anteriormente por Suarez, Gentili demonstra as insuficiéncias da
doutrina do bellum justum e abre espaco para a ideia do bellum legale, ou seja, as
partes deveriam se perguntar ndo sobre as causas que as motivaram a guerra, mas
se haveria ou ndo um direito derivado das leis que permitissem a deflagracdo de um

determinado conflito.”

Mas talvez a figura de maior importancia entre os chamados “pais
fundadores” do Direito Internacional, e que também fez contribuicdes decisivas para
o desenvolvimento de uma teoria sobre as relacdes internacionais, foi Hugo
Grocio.” Objeto de diversas anélises e comentarios até os dias de hoje, De Jure
Belli ac Pacis, a obra mais conhecida de Groécio é tida como um tratamento quase
definitivo sobre as normas entéo existentes que regulamentavam a iniciacdo de uma

guerra e a conduta das partes durante sua duragéo.®

A guerra, segundo Grdcio, é o “estado dos que litigam pela forga”. Aqui, deve-
se perceber que, enquanto até entdo os estudiosos da guerra entendiam-na como
uma simples situacdo de fato ou uma acao unilateral, Grécio, considera a guerra um
estado de coisas, situando as hostilidades no tempo e no espacgo. Isso permite
considera-la como uma nocao técnica que sera definitivamente amplificada para

uma situacao propriamente juridica através da ideia de estado de guerra.

2 REICHBERG, op. cit., pp. 5-34.

" NUSSBAUM, op. cit., pp. 80-83.

" ELBE, op. cit., pp. 676-677.

> LAUTERPACHT, Hersch, “The Grotian Tradition in International Law”, British Yearbook of
International Law, Vol. 23, 1946, pp. 1-53; MACEDO, op. cit., pp. 293-361; ACCIOLY, op. cit., pp. 93-
96. Sobre a influéncia do pensamento de Hugo Grdcio nas RelagBes Internacionais, especialmente
como figura inspiradora da chamada “Escola Inglesa” ou “Escola da Sociedade Internacional”, cf.
BULL, Hedley; KINGSBURY, Benedict; ROBERTS, Adam (eds.). Hugo Grotius and International
Relations. Oxford: Oxford University Press, 1992; CUTLER, A. Claire, “The ‘Grotian Tradition’ in
international relations”, Review of International Studies, n® 17, 1991, pp. 41-65.

® Ha, contudo, quem entenda que, mais do que sistematizar o Direito existente, autores como Gentili
e Grocio teriam “criado” ou “inventado” algumas dessas normas, usando fontes diversas como textos
classicos do Direito Romano e obras dos escolasticos medievais, cf. DINSTEIN, op. cit., p. 90.
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Esta nogéo permite a representacdo da totalidade dos beligerantes, afetando,
de certa forma, o esquema unilateral de guerra justa. Ademais, na concepc¢éo de
Grécio a guerra tem um carater eminentemente juridico, uma extensdo de um
processo judicial. Quando as vias judiciais se esgotam a guerra € o caminho
adotado para que as contendas sejam resolvidas.””

Quanto a natureza da guerra, Grocio a divide em trés tipos tendo, em vista
seus atores: i) guerra publica; ii) guerra privada; e iii) guerra mista. A guerra publica,
aquela empreendida entre os Estados, pode ser solene, ou seja, eivada de um
carater formal que garanta o atendimento de um certo grau de justica, como no jus
fetiale romano. Neste sentido, pode-se dizer que a guerra solene é justa na medida
em que implica em uma regularidade formal de sua iniciagdo. De acordo com Grocio,
para que a guerra seja solene, segundo 0 jus gentium, Sdo necessarios dois
requisitos: i) aqueles que fazem a guerra devem estar investidos de poder soberano

em sua nacao; ii) a guerra deve respeitar uma formalidade, devendo ser declarada.”

Quanto a declaracdo de guerra, ela deve ser publica e feita diretamente de
uma parte a outra. Aqueles que nédo declararam a guerra sdo considerados ladrdes
ou piratas, ndo sendo combatentes regulares e estando, portanto, fora do alcance de
protecdo das normas quanto a deflagracdo do conflito (jus ad bellum) e,
especialmente, de conduta dos beligerantes no ambito do conflito. De acordo com o
Grocio, o Direito Natural e o Direito voluntariamente criado pelos soberanos néo
proibem toda as guerras, apenas aquelas que estdo em conflito com os principios da
sociedade humana, ou seja, com os direitos dos outros membros da sociedade.
Logo, é legitimo e, acima de tudo, licito empreender uma guerra com a finalidade de
restabelecer o fim natural do ser humano, qual seja, uma vida social tranquila e
ordenada. Contudo, Grécio dedica uma atencédo ao exame detalhado das categorias

de guerra justa.”

Grotius aponta trés causas como legitimas para a guerra externa: i) defesa
contra uma injdria, atual ou ameacadora, mas ndo antecipatoria; ii) recuperacdo do

gue é legalmente devido para o Estado prejudicado; iii) punicdo do Estado que

" MACEDO, op. cit., pp. 301-310

® JEFFERY, Renée. Hugo Grotius in International Thought. Nova lorque: Palgrave Macmillan, 20086,
29-37.

" ELBE, op. cit., pp. 678-680.
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causou a injaria.®® Na primeira causa legitima para a guerra, Grécio deixa claro que
0 perigo deve ser presente e certo, como que compreendido em um ponto, adotando
uma linguagem mais restritva que a de Gentili, em quem ele abertamente se

inspirou na elaboracéo de sua obra.®

Com relacdo a defesa contra uma injuria ameacadora, deve-se levar em
consideracdo que, em certas ocasifes, a demora na defesa é ocasido para o
emprego de subterfugios ou ardis, segundo Grécio. Logo, € licito prevenir um ataque
gue ndo é atual, mas que parece uma ameaca, ainda que distante. Dessa forma, na
chamada guerra preventiva, o perigo dever ser atual e ndo se estende a um perigo

potencial.®

Por um lado, deve-se considerar que nao € justo atacar uma nagao apenas
porque é uma poténcia que se desenvolve, e se ela se desenvolver
demasiadamente poderia ser prejudicial. Seria esse um caso classico de guerra
antecipatoria, que iria contra os ditames classicos da guerra justa. Por outro lado,
Grocio lembra que muitos autores consideram esta motivacdo para guerra ndo como
uma razéo de justica, mas como uma razao de interesse suficiente para empreendé-
la. Nesse sentido, mesmo reconhecendo as ideias contrarias de outros autores,
como Gentili, Grécio se mostra desfavoravel a guerra preventiva movida apenas

pelo temor do crescimento de poder de outro Estado:

“Que a possibilidade, porém, de sermos atacados nos transforme em
agressores € contrario a todo principio de equidade. A existéncia
humana é tal que jamais havermos de conquistar uma seguranca
completa. E a divina Providéncia, as precaucdes inofensivas e ndo a
forca que se deve pedir uma protecdo contra os temores incertos.”*

Curiosamente, em outra parte do seu tratado afirma ser essencial o carater de
necessidade da guerra, ndo bastando, portanto, o mero desejo do soberano,

devendo, nesse sentido intencédo também ser reta:

8 KUNZ, op. cit., pp. 529-530.

8 MERON, “Common Rights of Mankind”, pp. 110-112; contudo, segundo Grécio, se 0 agressor
demonstra sua intencao hostil, por exemplo, tomando em armas € parecendo querer atacar, € licito
fazer-lhe guerra, cf. MACEDO, op. cit., pp. 317-323.

8 REICHBERG, op. cit., pp. 23-29.

8 GROCIO, Hugo. De jure belli ac pacis, livro Il, cap. I, par. XVII, apud BARNABE, Gabriel Ribeiro.
“Hugo Grotius e as relagdes internacionais: entre o direito e a guerra”, Cadernos de Etica e Filosofia
Politica, vol. 15, 2009, p. 39.
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“Assim, dissemos antes (livro Il, cap. |, parag. XVII) que o temor que
se tivesse de uma poténcia vizinha ndo basta. Para que de fato a
defesa seja justa, € preciso que seja necessaria, e ela ndo o € senao
na condicdo de ser assegurada ndo somente pela poténcia, mas
ainda pela intencdo. Digo ser assegurada de tal maneira que isso
seja certo, dessa certeza que tem lugar em matéria de coisas
morais.”*

Por fim, as duas outras causas legitimas para a guerra seriam recuperacao do
que é devido por outro Estado e a punicdo do Estado que causou uma injuria,
sempre em respeito ao cumprimento ou violagdo dos tratados estabelecidos entre
os Estados e as normas internacionais do jus gentium. E necessario, contudo
investigar a natureza dos tratados e das promessas estabelecidas, descobrindo o
gue cada um deve e para quem, para decidir em que situacdo a guerra sera justa.
Logo, o mero descumprimento do tratado ndo pode servir como argumento para a
guerra, devendo, antes, ser averiguada a natureza da violagdo, muito em razao de
descobrir se outra forma de correcdo da injuria, como uma negociacao diplomatica

bilateral, ndo seria preferivel no caso em questdo.®

Ao falar sobre a recuperacao do que € devido por outro Estado como sendo
uma causa legitima para a guerra, Grocio lembra, mais uma vez, do jus fetiale

romano:

“Havia estas palavras na formula dos sacerdotes fecais: ‘As coisas
gue ndo deram, que nao pagaram, que nao fizeram e que deviam
dar, fazer, pagar’. Nas histérias de Salustio, pode-se ler: ‘Em virtude

do direito das nacdes, eu peco de volta o que me pertence’.”®

A violacdo de um tratado € causa legitima para a guerra, pois € o que
determina a extenséo da propriedade e dos direitos de quem a detém, por exemplo.
Neste caso, deve-se analisar o tratado para averiguar se a propriedade foi violada e,

portanto, determinar se houve injuria. Nesse sentindo, Grécio remete a Platdo:

“‘Platdo ndo a esqueceu, quando disse que se faz a guerra néo

somente quando se esta oprimido pela forca ou despojado de seus

bens, mas também quando fomos enganados”.®’

# GROCIO, Hugo. De jure belli ac pacis, livro Il, cap. XVI, par. V, apud BARNABE, op. cit., p. 39.
% | AUTERPACHT, op. cit, pp. 27-32.

8 GROCIO, Hugo. De jure belli ac pacis, livro Il, cap. I, par. I, apud BARNABE, op. cit., p. 40.

8 GROCIO, Hugo. De jure belli ac pacis, livro I, cap. |, par. XVII, apud BARNABE, op. cit., p. 40
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Por fim, além dessas trés causas legitimadoras da guerra, Grocio também
afirma ser licito um Estado empreender uma guerra para infligir castigo ou vingar
injurias cometidas contra o Direito Natural, pois todos os governantes do mundo sé&o
livres para servir os interesses da sociedade humana. Logo, seria natural
empreender uma guerra civilizadora contra os barbaros, por exemplo, aqueles que
se nutrem de carne humana, 0s que exercem pirataria, ou, de maneira geral, contra
todos aqueles que cometem uma acdo que, na hipotese de se tornar uma lei,

destruiria 0 género humano, tamanha sua contradicdo com a natureza.®

Essas categorias de crimes violam enormemente a natureza social do homem
e podem atingir toda a sociedade internacional. Nesse momento, Grécio cita as
palavras de Séneca, por sua vez uma das grandes inspiracdes de Cicero, um dos

primeiros a escrever sobre a guerra justa:

“Séneca diz: ‘Se nao ataca minha patria, mas oprime a sua; se, muito

distante de meus concidadados, sdo os seus que ele atormenta, tal

depravacdo moral ndo fez sendo romper tudo entre nés’.*°

Logo, segundo Grocio, os barbaros renegam sua natureza humana,
aproximando-se, portanto, de animais selvagens. As nacfes que cometem esses
crimes sd0 uma ameaca ao género humano, e €, portanto, do interesse comum da
sociedade internacional que essas nacdes sejam subjugadas e castigadas. Aqui,
pode-se encontrar substratos na obra de Grocio para o uso da forca em casos, por
exemplo, de graves crises humanitarias, como um genocidio levado a cabo pelo
Estado contra sua populacdo. Na medida em que a conduta de um soberano
atentaria contra os principios da sociabilidade, a préopria base do Direito Natural em
Grocio.® Logo, jA em Grécio temos as bases inicias para 0 que muitos autores

afirmam ser um direito & intervencdo humanitaria unilateral.®*

Essas foram as principais contribuicbes dos “pais fundadores” do Direito
Internacional a doutrina da guerra justa, no sentido de apontar elementos objetivos

gue levariam a aceitacdo e legitimidade de um determinado conflito armado.

% MACEDO, op. cit., pp. 324-325.

8 GROCIO, Hugo. De jure belli ac pacis, livro Il, cap. I, par. XVII, apud BARNABE, op. cit., p. 41.

% NUSSBAUM, op. cit., pp. 110-121.

1 GOODMAN, Ryan, “Humanitarian Intervention and the Pretexts for War”, American Journal of
International Law, v. 100, n. 1, 2006, pp. 107-108. A discussdo sobre a existéncia ou ndo desse
direito serd objeto de exame mais detalhado quando da andlise da definicdo de crime de agressao
adotada na Conferéncia de Revisao do Estatuto de Roma, em Kampala, no segundo capitulo da parte
Il
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Contudo, a concepcao de mundo em que os autores da doutrina da guerra justa
desenvolveram suas ideias passou por profundas transformacées em razéao,
especialmente, da consagracdo do principio da soberania a partir da Paz de
Westphalia, de 1648. Ainda que os tratados que puseram fim a Guerra dos Trinta
Anos (1618-1648) nao tenham sido os primeiros tratados multilaterais da histéria,
foram indubitavelmente os mais influentes e impactantes em razdo da profunda
alteracédo estrutural por eles trazida no ambito do contexto politico e juridico de uma
Europa devastada pelas guerras religiosas.®?

A chamada “ordem westfaliana” se caracterizava, acima de tudo, por nao
reconhecer nenhuma autoridade superior aos Estados soberanos, o que, na prética,
enfragueceu politicamente o Sacro Império Romano-Germanico e conferiu maior
poder a nacbes como Franca e Inglaterra, por exemplo. Além disso, o processo de
elaboragdo das normas internacionais, por meio de tratados bilaterais e multilaterais,
competia, acima de tudo, aos Estados. Logo, ndo faria mais sentido referir-se ao
primado do jus gentium racionalista de Grocio como fundamento principal das
normas reguladoras da sociedade internacional. Por fim, outro aspecto central do
sistema criado a partir de Westphalia € o fato de as diferencas entre os Estados
serem resolvidas, acima de tudo, pela forca, praticamente ndo havendo limitacdes
legais a guerra, a ndo aquelas comumente acordadas pelos Estados com base em
tratados de ndo-agressao, por exemplo. Nos dizeres de Marcus Faro de Castro, “a
prépria base moral universalista trazida a politica internacional pelo direito das

gentes foi dissolvida sob as doutrinas positivista do direito internacional.”®*

Curiosamente, o Tratado de Munster, que, juntamente com o de Osnabrick,
forma a base juridica da Paz de Westphalia, previa, em seu artigo CXXIIl, que a
vitima de uma “ameaca a paz” ou outra grave violagdo nao deveria recorrer a guerra,
mas sim “conclamar o ofensor a ndo cometer nenhuma hostilidade, submetendo a
causa a uma composi¢ao amigavel ou aos procedimentos ordinarios da justica”. Ja o
artigo CXXIV do mesmo Tratado também previa um prazo maximo de trés anos ao
fim do qual, caso ndo fosse possivel alcancar uma solugdo amigavel a controvérsia

entre os dois Estados, o Estado vitima estaria autorizado a iniciar uma guerra, e as

% NUSSBAUM, op. cit., pp. 91-92; sobre os diferentes conceito de soberania nas relacdes
internacionais, especialamente a “soberania westaphaliana”, cf. KRASNER, Stephen. Sovereignty:
organized hypocrisy. Princeton: Princeton University Press, 1999, pp. 20-25.

% CASTRO, Marcus Faro de. Politica e relacdes internacionais. Brasilia: Editora da UnB, 2005, p.
108.
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demais partes contratantes deveriam auxilid-lo por meio do uso da for¢ca armada.
Além de tudo, segundo o artigo Il do tratado, as partes contratantes ndo poderiam
prestar qualquer ajuda militar ao Estado recalcitrante, nem mesmo permitir que suas

tropas passassem por ou permanecessem em seus territérios nacionais.®*

Contudo, como aponta Cassese, 0 sistema previsto nesses artigos do tratado,
estabelecendo uma limitacdo geral a guerra e um sistema de seguranca coletiva
semelhantes aos previstos no sistema da Liga das Nac¢des, como serd visto em
seguida, nunca foi implementado, muito provavelmente por estar muito a frente do
seu tempo e em clara oposicdo aos interesses dos Estados europeus como um
todo.” E a vontade dos Estados soberanos, portanto, a fonte ndo s6 da validade das
normas juridicas internacionais, mas até mesmo de sua eficacia. Isso porque, se 0s
Estados ndo concordassem com a implementacao de determinadas normas, a partir
de Westphalia ndo haveria alguém que pudesse impor a eles tal implementacéo,
evidenciando-se, dessa forma o “enforcement” do Direito Internacional como o
principal problema de uma nova sociedade internacional formada por unidades
politicas autbnomas sem obrigacdes mutuas entre si e, acima de tudo, sem uma

instituicdo superior aos Estados e por todos legitimamente reconhecida.®

Logo, o ocaso da doutrina guerra justa, consagrada pelos autores da
escolastica medieval catélica e aperfeicoada pelo jusnhaturalismo racionalista de
Grocio, estaria diretamente relacionado ao surgimento e consagracao da soberania
do Estado nas relacdes internacionais. Pois, como aponta Dinstein, qualquer
governo, quando forcado pelas circunstancias, pode tentar promover alguma
justificativa para sua conduta politica e, ndo sendo exigido dessa justificativa o fato
de ser superior ou “mais justa” que as exigéncias da outra parte, os requisitos de
uma causa justa perdem seu objetivo inicial para se tornarem um simples argumento
a favor da guerra.”” E esse, portanto, o cenario que se observa a partir do século
XVIII.

Com a perda de poder politico da Igreja e o correspondente fortalecimento do

Estado como principal ator internacional a partir da Paz de Westphalia, os soberanos

% Tratado de Westphalia, celebrado em Miinster, 24.10.1648, artigos 11, CXXIIl e CXXIV, disponivel
em http://avalon.law.yale.edu/17th century/westphal.asp (Acesso em 18.10.2011).

% CASSESE, op. cit., pp. 22-25.

% CASTRO, op. cit., p. 109.

" DINSTEIN, op. cit., pp. 92-93.
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poderiam, individualmente, apontar causas que eles considerassem justas apenas
para alcancar determinados objetivos politicos. Ironicamente, isso acaba
correspondendo a ja citada frase de Clausewitz de que a guerra é a continuacao da
politica por outros meios. E essa a realidade que se observa no tratamento dado a
guerra partir do século XVIII e ao longo do século XIX, visto como o periodo do auge
do positivismo voluntarismo internacionalista e da consagracdo da raison d’Etat

como Unico juizo politico necessario para os Estados fazerem ou ndo a guerra.

Nesse momento, ndo se pode mais falar de um bellum justum, apenas de um
bellum politicum. Logo, a guerra passa a ser o “esporte dos reis” ou seja, torna-se a
pratica politica internacional por exceléncia dos Estados. E nesse contexto historico
e social que Clausewitz desenvolve seu conceito da guerra anteriormente analisado,
pois, ndo havendo os entraves e limites impostos pela doutrina da guerra justa, a
decisado de ir ou ndo a guerra cabe unicamente ao soberano, a quem, por direito,
compete conduzir a politica internacional de um Estado. E, como ja demonstrado, se
considerarmos a sociedade internacional como sendo baseada na coordenacédo de
vontades dos seus sujeitos soberanos, sem um poder superior aos demais para
determinar as normas orientadoras de seu comportamento nas relacdes
internacionais, 0 choque entre interesses eventualmente conflitantes dos Estados

fariam da guerra quase uma consequéncia légica.

Nesse sentido, em razdo da auséncia de um mecanismo internacional para
fazer valer o Direito Internacional, como, por exemplo, no caso do descumprimento
de um tratado de livre-comércio entre dois Estados por uma das partes contratantes
ou na violacdo da soberania territorial de outro Estado por meio de uma invasédo, a
guerra fazia as vezes desse mecanismo, como uma verdadeira sancdo ao
descumprimento de uma norma internacional. Essa concepc¢éo da guerra como uma
sancdo legitima ao descumprimento de uma norma internacional € abordada
principalmente por Kelsen, entendendo que a guerra € permitida apenas como
reacdo a um ato ilegal, um delito, e somente se direcionada ao Estado responsavel

por esse ilicito.”®

Logo, a guerra poderia ser vista como uma reacgao legal, prevista pelo préprio

sistema do Direito Internacional aos Estados que violassem suas normas, ainda que

% KELSEN, Hans. General Theory of Law and State. Cambridge: Harvard University Press, 1949, p.
331.
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essa dita violagcdo ndo envolvesse, necessariamente, o uso da forca.®® Contudo, a
partir do momento em que o uso da for¢ca nas relacdes internacionais é proibido,
principalmente com o advento da Carta da NagOes Unidas, Kelsen entende que a
guerra legitima seria a “contra guerra”, ou seja, aquela levada a cabo como reacao a
guerra ilegal de responsabilidade da parte oponente.'® Nesse sentido, o autor
chamou sua teoria de “doutrina bellum justum”, ainda que afirmasse que, em seu

conceito, o justum deveria ser entendido como “legal”.*%

Segundo aponta Dinstein, essa teorizacdo de Kelsen enfrenta, pelo menos,
trés dificuldades: i) em primeiro lugar, a guerra pode ser uma sancao ineficaz, pois a
vitéria na guerra é apenas uma possibilidade, nunca uma certeza; ii) em segundo
lugar, ndo havendo uma instituicdo internacional juridicamente competente para
determinar se determinada guerra pode ser considerada como uma sangéo legitima
a guerra deflagrada pelo oponente, esse mesmo oponente pode alegar a ilegalidade
da sancao contra ele imposta; e iii) em terceiro lugar, uma vez que o delito inicial
poderia ser apenas a violagdo de uma norma internacional, como um tratado de
livre-comeércio, por exemplo, o risco de haver uma desproporcionalidade entre o
delito e a sancao seria muito grande, em raz&do do potencial destrutivo que a guerra

invariavelmente tem.%?

O que ja se pode perceber de forma clara € que ndo importa mais, do ponto
de vista do Direito Internacional, perguntar a respeito de uma eventual justica na
guerra. A guestdo, agora, € sobre seu carater legal ou ilegal. Logo, passamos da
discusséao do bellum justum para a questédo do bellum legale, conforme apontado por
Josef Kunz.'® Aqui, entdo, haveria um direito dos Estados irem a guerra quando
entendessem pertinente ou necessario, sendo tal direito inerente a prépria natureza

da soberania do Estado nas relac¢des internacionais.

Ja no final do século XIX se pode observar a preocupacao dos Estados com o
aumento do poder destrutivo da guerra. Nesse sentido, ainda que se continue a

entender o0 recurso a guerra como um direito dos Estados, tal direito poderia ser

% |dem, ibidem, p. 333.

1% KELSEN, Hans. Principios do Direito Internacional. Trad. Ulrich Dresel e Gilma Antonio Bedin.
Rev. Arno Dal Ri Junior. ljui: Unijui, 2010, p. 78-80.

191 KELSEN, Hans. Derecho y Paz en las relaciones internacionales. Trad. Florencia Acosta. México:
Editora Nacional, 1974, p. 61-63.

192 BINSTEIN, op. cit., p. 94.

193 KUNZ, op. cit., p. 528.
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sujeito a certas restricbes ou limites, ainda que ndo uma proibicdo completa. E
nesse contexto que devem ser mencionadas e analisadas as Convengdes da Haia
de 1899 e 1907, como tentativas efetivamente multilaterais no sentido de, nas
palavras de Dinstein, cercear a liberdade da guerra no Direito Internacional em

geral

Em primeiro lugar, de acordo com o artigo 2° da Primeira Convencéo da Haia
para Solucdo de Controvérsias Internacionais, tanto em 1899 quanto em 1907, as
partes contratantes concordam em, no caso de uma disputa séria, antes de um
“apelo as armas”, e “desde que as circunstancias permitissem”, recorrer as
instituicbes ou a mediacdo de Estados amigos para fins de resolucdo da
controvérsia em questdo.'® Nesse caso, percebe-se ndo a proibicdo completa da
guerra como instrumento politico na solucdo de conflitos entre Estados, mas sim a
consagracao do principio da solucdo pacifica de controvérsias e a sua primazia ou
preferéncia sobre o uso da for¢ca armada para a resolucéo de litigios internacionais e

a satisfacdo dos interesses dos Estados envolvidos.

Por sua vez, o artigo 1° da Segunda Convencédo da Haia de 1907, Relativo a
Limitacdo da Aplicacdo/Uso da Forca para a Recuperacdo de Dividas Contratuais,
estabeleceu que as partes estavam obrigadas a “ndo recorrerem as Forgas
Armadas” para a recuperagao de dividas contratuais contraidas pelo governo de um
Estado em relacdo aos cidaddos de outro Estado, fossem tais cidaddos pessoas
fisicas ou juridicas. Isso, contudo, a menos que o Estado devedor recusasse um
acordo preventivo sobre um compromisso, uma proposta de arbitragem ou até

mesmo rejeitasse decis&o arbitral tomada sobre o conflito.?®

Da mesma forma que nas Convencdes de 1899 e 1907 para solucéo pacifica
de controvérsias, a guerra nao foi inteiramente proscrita, tendo sido preterida em
nome, principalmente, da solucao arbitral. Logo, a guerra permaneceu como ultima

ratio na acado politica dos Estados, ainda que deva reconhecer a criacdo de certos

1% DINSTEIN, op. cit., p. 111.

1% SCHINDLER; TOMAN, Droit des Conflits Armées, 1997.

1% SCHINDLER; TOMAN, op. cit.; particularmente, a proibicéo do uso da forca para a recuperacao de
dividas publicas nas Convencdes da Haia de 1899 e 1907 foi inspirada, acima de tudo, na chamada
“Doutrina Drago”, assim batizada em homenagem ao chanceler argentino que a desenvolveu e
defendeu nas relagcbes politicas daquele pais com diversas poténcias estrangeiros, sendo
considerada uma das principais contribuicdes latinoamericanas ao desenvolvimento do Direito
Internacional, cf. MENEZES, Wagner. Derecho Internacional en America Latina. Brasilia: FUNAG,
2010, pp. 140-152.
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limites ou requisitos legais de carater multilateral ao uso da forca, ou seja, o jus ad
bellum ndo é mais visto como um direito absoluto e soberano dos Estados nas

relacdes internacionais do inicio do século XX.

O que é indiscutivel é o fato das Convengdes da Haia foram um marco na
consolidacédo do jus in bello, ou seja, das normas juridicas aplicaveis aos conflitos
armados internacionais e que regulamentam e limitam a conduta das partes
beligerantes no &mbito do conflito. E importante, ainda, ressaltar a profunda relagéo
entre o jus ad bellum e o jus in bello, reconhecida e reafirmada em diversas ocasioes
no ambito do Direito Internacional, e consagrada de forma definitiva nas Convencodes
da Haia. Esses dois ramos do Direito Internacional passam, entdo, a ser
interpretados como dois limites complementares e igualmente necessarios ao uso da

forca armada nos conflitos internacionais.

As contribuicdes a limitacdo da guerra trazidas com advento da Sociedade
das Nacoes, em 1919, vista por uns como a realizacdo do projeto kantiano de uma
“‘comunidade pacifica de republicas” e por outros como uma instituicdo politicamente
fraca e fadada a n&o alcancar seus objetivos.'®” Acima de tudo, conforme consta no
preambulo do Pacto da Sociedade das Nacgbes, a organizacdo internacional criada
apos a conferéncia de Versalhes objetivava viabilizar a consolidacdo da paz e a
garantia da seguranca nas relacdes internacionais ap0s aquela que foi chamada da
“guerra para acabar com todas as guerras”.’® Tendo em vista a participacdo das
maiores poténcias militares da época e, consequentemente, o impacto destrutivo do
uso total de seu arsenal bélico, a Primeira Guerra Mundial causou a morte de, pelo

menos, 9 milhdes de combatentes, além de 20 milhdes de combatentes feridos.

Tendo em vista, portanto, a destruicdo causada pela guerra, o Pacto da
Sociedade das Nac¢des procurou estabelecer maiores limites a guerra nas relacdes
internacionais, criando um sistema de seguranca coletiva centrado na figura de seu
Conselho. No proprio preambulo do Pacto, por exemplo, consta que as alta partes
contratantes consideram necessario “aceitar certas obrigacbes de nao recorrer a

guerra.” Além disso, entre outras contribui¢cdes, o Pacto estabelece em seu artigo 10

197 KENNEDY, David. “The move to institutions”, Cardozo Law Review, vol. 8, n. 5, abril de 1987, pp.
856-863.

198 WELLS, H. G. The war that will end war. Londres: Frank & Cecil Palmer, Red Lion Court, E.C.,
1914, pp. 14-19 e 37-45.
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uma das primeiras ao conceito central do presente trabalho no &mbito de um tratado

multilateral:

Os membros da Sociedade comprometem-se a respeitar e a manter
contra toda agressdo externa a integridade territorial e a
independéncia politica atual de todos os membros da Sociedade. Em
casos de agressdo, de ameaga ou de perigo de agressao, o
Conselho recomendara os meios de se assegurar 0 cumprimento
dessa obrigac&o.'%

Em primeiro lugar, deve-se salientar que, apesar de fazer mencgéo ao conceito
de agressao, o Pacto ndo o define ou sequer sugere caminhos para se alcancar tal
definicdo. Presume-se, portanto, que o Conselho, 6rgédo encarregado de assegurar 0
cumprimento da obrigagdo contida no artigo deve determinar se determinada
conduta de um membro da Sociedade constitui-se ou ndo em agressdo. Em
segundo lugar, de acordo com Dinstein, dada a linguagem excessivamente abstrata
do texto do Pacto, que dava margem a interpretacdes diversas de seus termos, era
necessario proceder a uma leitura conjunta e a uma interpretacdo sistematica dos
demais artigos do Pacto que mencionavam a questdo da guerra, a conduta das
partes e, acima de tudo, a acdo a ser tomada pela Sociedade das Nacdes.''® Nesse

sentido, é de especial interesse o texto do artigo 11(1) do Pacto:
Fica expressamente declarado que toda a guerra, atinja diretamente
ou ndo, algum dos membros da Sociedade, interessa a toda
Sociedade, e esta deve adotar as medidas apropriadas para
salvaguardar eficazmente a paz das nac¢Bes. Em tal caso, o

Secretario-Geral convocara imediatamente o Conselho, a pedido de
qualquer membro da Sociedade.'**

Aqui, fica claro que a guerra, como um todo, nao foi proibida pelo Pacto, mas
passa a ser um tema ndo mais de interesse apenas dos Estados envolvidos
diretamente no conflito. Ou seja, ainda que de forma timida e indireta, o pacto
declarou que a guerra € um tema internacional, sobre o qual a Sociedade deveria se
manifestar e inclusive adotar medidas visando a paz. Isso ndo significou uma
proibicdo da guerra como instrumento da politica externa dos Estados, apenas que
ela deixou de ser a prima ratio dos Estados, como se depreende da leitura do artigo

12 do Pacto:

19 SOCIEDADE DAS NACOES. Pacto da Sociedade das Nacdes, Art. 10, 1919.
"9 DINSTEIN, op. cit., p. 112.
1 SOCIEDADE DAS NACOES. Pacto da Sociedade das Nagdes, Art. 11(1), 1919.
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Todos os Membros da Sociedade convém que, se entre eles houver
um litigio que possa trazer rompimento, o submeterdo ao processo
de arbitragem ou ao exame do Conselho. Convém mais que, em
nenhum caso, deverao recorrer a guerra antes de expirar o prazo de
trés meses depois da sentenca dos arbitros ou do parecer do
Conselho.

Em todos os casos previstos neste artigo a sentenca dos arbitros
devera ser dada num prazo razoavel e o parecer do Conselho devera
ser lido nos seis meses, a contar da data em que tiver tomado
conhecimento da divergéncia.'*?

A guerra € mantida como uma opcéao politica viavel, desde que transcorrido
certo tempo sem que uma solucdo a controvérsia em questdo pudesse ser
encontrada. Logo, a andlise dos demais artigos do Pacto sobre a questao da guerra
demonstram de forma clara as falhas do modelo de seguranca coletiva da
Sociedade das Nacdes e, acima de tudo, que ndo houve um esfor¢co politico
adequado no sentido de banir a guerra como um meio de solucdo das controveérsias
internacionais.™™® E, além disso, o Pacto também é falho no sentido de n&o
apresentar nenhuma definicdo adequada da agressdo, ainda que se refira
expressamente ao conceito como uma violacdo dos termos do seu texto e das
obrigacdes assumidas pelos Estados-membro da Sociedade. Reconhecidos esses
defeitos no mecanismo de seguranca coletivo das Sociedade das Nacdes, 0s
esforcos no periodo entre guerras se voltaram para uma tentativa de proibir a guerra

de forma abrangente, para ndo dizer total, nas relagdes internacionais.

Segundo Brownlie, o conceito de agressdo nao seria algo novo no Direito
Internacional, jA& se podendo encontrar sua mencdo nas hegociacdes entre
estadistas britdnicos e o0s revolucionarios franceses e em diversos tratados de
assisténcia militar do século XIX como um casus foederis, ou seja, uma situacao em
gue seria possivel invocar a legitima defesa coletiva prevista no tratado. O termo,
contudo, tinha inicialmente um significado técnico, descrevendo um ataque militar de

um Estado contra o territério ou as embarcacdes de outro Estado.'**

112 SOCIEDADE DAS NACOES. Pacto da Sociedade das Nacdes, Art. 12, 1919.

3 para uma analise mais detalhada das diversas falhas do Pacto no sentido de coibir a Guerra nas

relagbes internacionais, cf. DINSTEIN, op. cit., pp. 112-115; AREND, Anthony Clark; BECK, Robert J.

International law and the use of force: beyond the UN Charter paradigm. Londres: Routledge, 1993,
p. 19-22.

b BROWNLIE, lan. International Law and the use of force by States. Oxford: Clarendon Press, 1963,

p. 351, nota 9.
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N&o havia ainda no Direito Internacional uma definicdo geral e unanime sobre
0 que seria a agresséao, ainda que em diversas ocasides o termo fosse mencionado
em projetos de tratados internacionais. Entre alguns desses projetos, devem ser
mencionados o Projeto de Tratado de Assisténcia Matua, de 1923, elaborado sob os
auspicios da Sociedade, declarando que “a guerra de agressdo € um crime
internacional”’, e o Protocolo para a Solucdo Pacifica de Controvérsias
Internacionais, de 1925, o chamado “Protocolo de Genebra”, que, em seu
preambulo, também declarava que “uma guerra de agressao constituia-se (...) em
um crime internacional”.**> Além disso, o Protocolo de Genebra, em uma passagem

extremamente interessante estabelecia em seu artigo 2 que:

Os Estados signatarios concordam em nunca recorrer a guerra
contra outro signatario ou contra um Estado que, surgindo a ocasiao,
aceite todas as obrigacBes aqui estabelecidas, exceto no caso de
resisténcia a atos de agressado ou quando agindo de acordo com o
Conselho ou a Assembleia da Sociedade das Nacdes, de acordo
com as disposicdes do Pacto e deste Protocolo.'*®

Ou seja, o Protocolo buscava limitar as circunstancias em que 0 recurso a
guerra seria possivel apenas para os casos de agressdo ou mediante autorizacéo
expressa de 6rgdo competente da Sociedade. Dessa forma, ambos 0s instrumentos
reconheciam o carater ilicito da conduta sem, no entanto, estabelecer os elementos
gue a caracterizavam e, muito menos, as eventuais consequéncias do seu
descumprimento pelos Estados. De qualquer maneira, o Projeto ndo foi aprovado
por objecBes levantadas pelo britanicos e Protocolo n&do entrou em vigor por

auséncia do nimero minimo de ratificacdes.*’

Por fim, antes do inicio da Segunda Guerra Mundial, um dos ultimos grandes
avancos na tentativa de regulamentacdo e limitacdo da guerra nas relacfes
internacionais foi a aprovacédo do Pacto Brian-Kellogg, que entrou para a histéria do
Direito Internacional como “o tratado que proscreveu a guerra”, ainda que alguns

autores considerem tal afirmacdo ndo s6 um exagero, mas também tecnicamente

15 1dem, ibidem, p. 68.

18 SOCIEDADE DAS NACOES. Art. 2, Protocolo para a Solugdo Pacifica de Controvérsias
Internacionais, 2 de outubro de 1924, disponivel em
http://www.unhcr.org/refworld/docid/40421a204.html (acesso em 23.10.2011). “The signatory States
agree in no case to resort to war either with one another or against a State which, if the occasion
arises, accepts all the obligations hereinafter set out, except in case of resistance to acts of
aggression or when acting in agreement with the Council or the Assembly of the League of Nations in
accordance with the provisions of the Covenant and of the present Protocol”(Tradugao livre do autor).
7 DINSTEIN, op. cit., p. 115; AREND; BECK, op. cit., p. 22; BROWNLIE, op. cit., pp. 69-70.
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incorreta. Também conhecido como “Pacto de Paris”, ou “Tratado Geral para a
Renuncia da Guerra como um Instrumento de Politica Nacional”, ele foi assinado em
27 de agosto de 1928 e entrou em vigor em 24 de julho de 1929. Curiosamente, n&o
s6 o pacto ainda se encontra em vigor, vinculando, por exemplo, os Estados Unidos
da América e a Federacdo Russa, esta Ultima como sucessora da Unido das

118

Republica Socialistas Soviéticas (URSS), ™ como, até o final de 1938, contava com

63 Estados-parte, nUmero surpreendentemente alto, aquela época, para um tratado

internacional multilateral.**®

O Pacto Briand-Kellogg, que recebeu esse nome em homenagem aos
Ministros de Relacdes Exteriores de Franca e dos EUA, respectivamente, principais
responsaveis por sua negociacao e conclusdo, continha trés artigos, sendo apenas

um deles de natureza verdadeiramente técnica. Segundo o artigo 1° do Pacto:

As Altas Partes Contratantes declaram, solenemente, em nome de
seus respectivos povos, que condenam 0O recurso a guerra para a
solugcdo de controvérsias internacionais, e a isso renunciam, como
instrumento de politica nacional, em suas relacdes reciprocas.*®

Segundo Dinstein, com o Pacto Briand-Kellogg “o direito internacional
progrediu do jus ad bellum para o jus contra bellum.”*?* Tal afirmacdo merece alguns
comentarios de ordem mais critica e até mesmo certos reparos. Antes de mais nada,
em parte alguma do Pacto é feita referéncia ao direito de legitima defesa, ou seja, a
reacdo, por meio do uso da forca armada, a um ataque armado por parte de outro
Estado. Contudo, durante as negociacfes anteriores a conclusdo do Pacto, diversas
notas formais trocadas entre seus principais signatarios, como, por exemplo, os
EUA, reservavam de forma aos Estados-parte o direito de legitima defesa.** Ou
seja, quando da conclusdo do Pacto, ja havia sido evidenciado que a renuncia a
guerra ndo deveria incluir um direito tido como soberano, qual seja, o de um Estado
garantir sua prépria sobrevivéncia por meio do uso da for¢ca quando fosse ameacada

pelas acbes de outros Estados.

18 AREND; BECK, op. cit., p. 22.

19 DINSTEIN, op. cit., p. 117.

120 SOCIEDADE DAS NACOES. Pacto Briand-Kellogg, Artigo 1°, 27 de agosto de 1928.

2L DINSTEIN, op. cit., p. 118.

122 «Official documents: Multilateral Treaty for the Renunciation of War”, American Journal of
International Law, v. 22, suplemento, 1928, pp. 109-113; “Official documents: General Pact for the
Renunciation of War”, American Journal of International Law, suplemento, v. 23, 1929, pp. 1-13.
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Logo, temos, ainda que né&o de forma expressa, a manutencdo do mais
classico exemplo do bellum justum em plena decadéncia do bellum legale.'?® De
qualquer maneira, como o tema da legitima defesa ndo foi regulamentado pelo
Pacto Briand-Kellogg, ndo foram estabelecidos parametros claros o suficientes para
guiar a conduta dos Estados em potenciais casos de exercicio da legitima defesa.

Além disso, nenhuma instituicdo internacional foi apontada como sendo
competente para determinar se um Estado usando da forca armada estaria ou néo
agindo em legitima defesa ou desrespeitando os termos do Pacto. Ainda que nao
previstos no Pacto, havia, no contexto politico-juridico do entre-guerras pelo menos
dois 6rgaos internacionais, pertencentes ao mesmo regime institucional e dotados
de relativa parcela de legitimidade politica aptos para se manifestar sobre a eventual
legalidade do uso da forga por parte de um Estado: o Conselho da Sociedade das
NacgOes e a Corte Permanente de Justi¢a Internacional.

Sobre o Conselho, a mencao anterior aos artigos do Pacto da Sociedade das
Nacoes evidencia sua fraqueza institucional. Contudo, alguns comentarios adicionais
devem ser feitos no que diz respeito as suas falhas de natureza politica. Antes de
mais nada, segundo Gisela Padovan, “talvez o maior problema enfrentado pela
[Sociedade] tenha sido o descompasso entre sua natureza baseada na conciliacéo e
na mediacdo e o contexto de instabilidade politica e econdmica em que teve de

operar’, ***

evidenciado, por exemplo, pela nao ratificacdo do Pacto pelos EUA,
mesmo que a criagao da Sociedade tivesse sido idealizada nos “14 Pontos da Paz”

gue Woodrow Wilson propusera ao final da Primeira Guerra Mundial.

As grandes provas desse descompasso sO surgiram realmente mais de dez
anos depois da sua criagdo, com a invasdo da Manchdria pelo Japdo, em 1931, a
invasao da Etiopia pela Itdlia, em 1935 e, acima de tudo, a reocupacdo da Renania
pela Alemanha em 1936. A invasdo da Etidpia pela Italia foi, inclusive, uma das
poucas ocasides em que o uso da forca armada por parte de um Estado-membro da

Sociedade contra outro foi considerado um ato de agresséo.'?

128 KUNZ, op. cit., pp. 528 e ss.

2 PADOVAN, Gisela Maria Figueiredo. Diplomacia e uso da forca: o painéis do Iraque. Brasilia:
FUNAG, 2010, pp. 29-30.

125 segundo Quincy Wright, a Guerra do Chaco, travada entre o Paraguai e a Bolivia entre 1932 e
1935, foi tratada pela imprensa internacional e, de uma certa forma, pela propria Sociedade das
Nacdes como um caso emblematico de agressao, assim como o caso da invasdo da Manchuria, cf.
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Dinstein, por outro lado, avanca o argumento de que, ainda que o Pacto
Briand-Kellogg tenha proibido a guerra como instrumento de politica nacional, ela
teria permanecido valida como instrumento de politica internacional, sendo, portanto,
legitimo o recurso a guerra no ambito da Sociedade das Nacfes e sua tentativa de
construcéo de um regime de seguranca coletiva.*?® Kelsen, por sua vez, afirmou que
uma guerra caracterizada por uma reacdo contra uma violacdo do Direito
Internacional, ou seja, uma forma de san¢do a um ilicito internacional, seria uma
guerra para a prépria manutencdo do Direito Internacional e, portanto, considerada
como um instrumento de politica internacional, ndo de politica interna.?’ Na
verdade, a analise de Kelsen parece estar se referindo ao direito de legitima defesa
do Estado atacado, ainda que ele ndo use tal expressao, podendo, contudo, também
ser aplicada ao sistema de seguranca coletiva previsto no ambito da Sociedade das
Nacdes'?.

Por fim, Dinstein entende que o Pacto Briand Kellogg apresentou pelo menos
guatro falhas: i) a questdo da legitima defesa nao foi estabelecida de forma clara em
seu texto, o que dava muita liberdade aos Estados e ao Conselho da Sociedade, por
exemplo, na determinacdo de se determinado uso da for¢ca poderia ou nao ser
considerado como defensivo; ii) a questdo da legalidade da guerra como instrumento
de politica internacional ndo foi estabelecida ou acordada pelos Estados
negociadores do Pacto; iii) a proibicdo da guerra ndo abarcava a todos os Estados,
apenas as Altas Partes Contratantes do Pacto, fazendo, por exemplo, com que a
guerra pudesse ser travada entre contratantes e ndo-contratantes do Pacto; e iv)
medidas de forca armada de carater e duracdo breve foram eliminadas das
disposigdes, pois ndo se enquadrariam no conceito de “guerra” acordado pelas Altas

Partes Contratantes.*?®

Como a historia do periodo entre-guerras demonstra de forma clara, o Pacto

Briand-Kellogg, assim como o Pacto da Sociedade das Nagbes, ndo serviu para

WRIGHT, Quincy, “The concept of Aggression in International Law”, American Journal of International
Law, v. 29, n. 3, 1935, pp. 373 -395.

126 DINSTEIN, op. cit., p. 119.

127 KELSEN, Principios do Direito Internacional, pp. 59-60.

128 Contudo, como o préprio jurista austriaco afirma, a aplicacdo de tal conceito & questdo da
seguranca coletiva s6 se torna realmente possivel com o advento da Carta das Nagbes Unidas e
definicdo do Conselho de Seguranca como o 6rgdo competente para responder as ameacas a paz e
a segurancga internacionais, cf. KELSEN, Principios do Direito Internacional, pp. 78-102.

129 DINSTEIN, op. cit., p. 120.
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frear ou controlar os atos de agressao deflagrados na Europa a partir do final da
década de 1930 pela Alemanha Nazista.®*® Como Arend e Beck apontam, o Pacto
Briand-Kellogg cumpriu, de qualquer maneira, um papel importante no
desenvolvimento do jus ad bellum no entre-guerras, pois, em primeiro lugar, ele
serviu de inspiracdo a conclusao de diversos tratados que reiteravam a obrigacéo de
seus Estados-parte de evitarem a “a guerra agressiva”, como, por exemplo, a
Convencao sobre a Definicdo da Agressao de 1933, da qual eram partes, entre
outros Estados, a URSS e a Finlandia, que, por sua vez ja haviam firmado em o
Tratado de N&o-Agressdo e de Solucdo Pacifica de Controvérsias de 1932.%

E, em segundo lugar, o Pacto Briand-Kellogg teria alterado a maneira como
os estadistas pensavam ou menos falavam sobre a guerra, ndo havendo mais a
defesa de uma liberdade irrestrita dos Estados irem a guerra quando julgassem
necessario, pois o reconhecimento do Pacto como criando uma obrigacao juridica
entre seus Estados-parte havia mudado essa percepcdo.'®* Logo, o Pacto Briand-
Kellog teria, a0 menos, contribuido para a consagracdo da ideia de que atos de
agressao armada eram proibidos pelo Direito Internacional, sendo, portanto, uma
etapa adicional alcancada na tentativa de construcdo de um verdadeiro jus contra
bellum. A etapa mais importante para tal realizacéo foi dada a adocédo da Carta das
Nacoes Unidas e do seu regime de proibicdo geral do uso da forca nas relacdes

internacionais.

A proibicdo do uso da forca armada €, segundo grande parte da doutrina
internacionalista mais reconhecida, um dos principios fundamentais das relacdes
internacionais contemporaneas'® e, conforme ja declarado pela CIJ no caso das
Atividades Armadas no territério do Congo, “uma pedra fundamental’*** da Carta da
Organizacado das Nacdes Unidas. A ONU foi criada com o proposito de, ante a

faléncia do sistema de seguranca coletiva da Sociedade das Nac¢des, garantir a paz

%0 Tal realidade ja havia sido inclusive antecipada por E. H. Carr antes mesmo da invaséo da Poldnia

em 1939, cf. CARR, op. cit., pp. 267-284.

131 A referéncia a tais tratados se justifica porque, pouco tempo antes da invaséo da Finlandia, em 30
de novembro de 1939, a URSS havia denunciado unilateralmente o Tratado de N&o-Agressdo, sem
qualquer base juridica, violando, dessa forma, ndo s6 a Convencdo de 1933, mas especialmente o
Pacto da Sociedade das Nacgdes. O resultado foi a expulsdo da URSS da Sociedade das Nacdes por
determinacdo de sua Assembleia e de seu Conselho em 14 de dezembro de 1939. A Convencao de
1933 sera analisada em maior detalhe na se¢éo seguinte da presente tese.

132 AREND; BECK, op. cit., p. 24.

138 CASSESE, Antonio. International Law. 22 ed. Oxford: Oxford University Press, 2005, pp. 55-57.

13 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, Case concerning the armed activities on the territory of
the Congo, Congo v. Uganda, ICJ Reports 2005, 19.12.2005, §148.
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€ a seguranca internacionais, e, como consta ja no primeiro artigo da Carta, entre

outros pontos, fica estabelecido como um dos propésitos fundamentais da ONU:

Manter a paz e a seguranca internacionais e, para esse fim: tomar,
coletivamente, medidas efetivas para evitar ameacas a paz e reprimir
0s atos de agressao ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por
meios pacificos e de conformidade com os principios da justica e do
direito internacional, a um ajuste ou solucdo das controvérsias ou
situacdes que possam levar a uma perturbacéo da paz;**®

Logo, para garantir a efetividade do sistema de seguranga coletiva criado pela
Carta, seria necessario proceder a uma proibicdo da guerra que fosse o mais
abrangente possivel, corrigindo, dessa forma, as falhas e lacunas constantes nos
tratados e acordos anteriormente discutidos. Além disso, seria necessario criar um
mecanismo pelo qual os Estados-parte da ONU fossem, no minimo, compelidos a

abrir mao do uso da forca armada em suas relagdes internacionais com os demais.

Quanto ao primeiro desafio, o de estabelecer uma proibicdo suficientemente
ampla e tecnicamente satisfatoria do uso da forca armada, deve-se relembrar o que

o0 artigo 2(4) da Carta estabelece:

Todos os membros [da ONU] deverdo evitar em suas relacdes
internacionais a ameaca ou o0 uso da forca contra a integridade
territorial ou a independéncia politica de qualquer Estado, ou
qualquer acdo incompativel com os Propositos das Nacdes
Unidas.**®

Sobre esse artigo, alguns comentarios devem ser feitos. Em primeiro lugar,
ainda que o texto desse artigo evite o termo “guerra”, € consenso que o uso da forga
nas relacoes internacionais descrito no artigo inclua a guerra, além de medidas que
envolvam o uso da forca de natureza breve que, como visto anteriormente, nao
teriam sido proibidas de forma indiscutivel pelo Pacto Briand-Kellogg."*” Uma
questao importante, aqui, foi a exclusdo do termo “guerra” do vocabulario juridico
internacional, talvez em uma tentativa de, ao excluir a palavra, excluir também a

realidade a que se refere.® Além disso, é estabelecido de forma clara ndo s6 que o

1% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nacdes Unidas, Art. 1(1), 24 de outubro de
1945.

1% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nacdes Unidas, Art. 2(4), 24 de outubro de
1945.

3" DINSTEIN, op. cit., p. 121.

138 Tal estratégia pode remeter, talvez, ao newspeak criado por George Orwell, nome literario de Eric
Blair, para a sociedade distopica de “1984”, em que, limitando-se as op¢des da propria lingua, limita-
se também a capacidade das pessoas pensarem sobre determinados conceitos e ideias, excluindo-
0s, portanto, de sua realidade cotidiana, cf. ORWELL, George. 1984. Londres: Secker & Warburg,
1949.
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uso da forca seria proibido, mas também sua mera ameacga, como a propria ClJ
reconheceu em seu parecer de 1996 sobre a Legalidade da Ameaca ou Uso de

Armas Nucleares:

As nogdes de “ameacga” ou “uso” da forga, segundo o artigo 2°, § 4°
da Carta permanecem juntas, no sentido de que, se o uso da forga,
por si mesma, em uma determinada situacdo, for ilegal -
independentemente da razdo — a ameaca do uso da forca sera
igualmente ilegal.*®

Nesse sentido, para a ameaca ser ilicita, o proprio uso da forca em questao
deve ser ilicito. Logo, se um Estado demonstra estar disposto a usar da forca em
conformidade como a Carta, como, por exemplo, para executar uma decisao
obrigatéria do Conselho de Seguranca da ONU, segundo a CIJ isso ndo seria uma
“ameacga”’, mas sim “aviso legitimo” por parte daquele Estado.'*® Por sua vez, um
exemplo claro de ameaca ilegal seria um Estado, em clara violagdo a uma resolucao
do Conselho de Seguranca e a Carta, avisar outra nacdo de suas intencdes de
invadi-la, antes mesmo de fazé-lo. Nesse sentido, como sera visto quando tratada a
guestdo especifica da agressao, a invasao do Iraque pela coalizdo liderada pelos
EUA em 2003 seria, antes, um caso de ameaca ilegal para o uso da forca, depois

consolidando-se em uma caso de uso ilegal da forga.'**

Em segundo lugar, ainda analisando os termos utilizados no artigo, por
‘relagdes internacionais” o artigo pretendia estabelecer que os conflitos puramente
internos estariam fora do alcance da proibicdo geral do artigo 2(4). Essa questao,
contudo, foi duramente debatida por ocasido do fortalecimento dos movimentos de
descolonizacéo, pois, em tese, as poténcias coloniais poderiam usar da forca para
combaterem alguma rebelido em um territério que, do ponto de vista do Direito
Internacional, pertencia a elas. Tal realidade se altera profundamente com a
consagracdo do principio da autodeterminacdo dos povos e 0 consequente
reconhecimento da possibilidade de povos oprimidos usarem da forca nas

chamadas “guerras de libertagdo nacional”.**?

139 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1996.
140 A

Idem, ibidem.
1“1 ANAND, Ruchi. Self-Defense in International Relations. Londres: Palgrave Macmillan, 2009, pp. 24
e 111; IWANEK, Tomasz, “The 2003 Invasion of Iraq: How the system failed”, Journal of Conflict and
Security Law, vol. 15, n. 1, 2010, pp. 89-116.
142 CASSESE, Antonio. Self-Determination of Peoples: A Legal Reappraisal. Cambridge: Cambridge
University Press, 1995, pp. 201-204.
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Segundo Dinstein, algumas dessas guerras de libertagdo nacional chegaram
a ser proclamadas por seus deflagradores como sendo “guerras justas”. Contudo, a
eventual intervencdo de um terceiro Estado em favor dos rebeldes por meio, por
exemplo, de uma acdo armada forcando o fim do jugo colonial seria, por si s6, uma

clara violac&o & proibicéo geral do artigo 2(4).**

Em terceiro lugar, o termo “forga”, ainda que ndo seja seguido do adjetivo
“armada”, como em outras partes da Carta, denota, sim, o uso da forga armada,
ainda que diversos debates tenham ocorrido quando da negociacdo da Carta.
Curiosamente, durante as negociacdes para a adocdo da Carta da ONU, o Brasil
teria proposto uma emenda proibindo “a ameaca ou o uso de medidas econémicas
de qualquer modo inconsistentes com os propésitos da ONU”, mas ela foi recusada,
por razbes que, segundo Cassese, infelizmente n&o foram reveladas.*** De qualquer
maneira, ficou estabelecido de forma clara a proibicdo geral do uso da for¢ca armada
pelo Estados,** ainda que alguns contestem tal realidade, afirmando ser possivel
falar em “guerras econdémicas” como violando a proibigdo geral do artigo 2°, § 4°,

sendo, dessa forma igualmente ilegais a luz do Direito Internacional Publico.**

Em quarto lugar, cabe aqui uma breve analise sobre dois objetivos
especificos na proibicdo geral do uso forca e que constam de forma expressa no
texto do artigo: a “integridade territorial” e a “independéncia politica” dos Estados.
Apesar dessa mencao expressa, eles ndo devem ser interpretados de forma
estaque, excessivamente rigida. Dinstein opina que essas expressfes devem ser
vistas como constituindo “o centro de gravidade do art. 2° §4°", abrindo, portanto,

espaco para demais interpretacoes.

Segundo os travaux préparatoires da Carta da ONU, essas expressfes
teriam sido incluidas pra dar uma énfase especial aos principios que deviam ser
protegidos, havendo, portanto, intencdo em restringir ou limitar apenas a esses

casos os exemplos de uso da forca incompativeis com os principios e propésitos da

3 DINSTEIN, op. cit., pp. 95-98.

144 CASSESE, International Law, p. 56; Documents of the United Nation Conference on International
Organization, Vol. vi, 1945, pp. 559 e 720-721.

1> KEARNEY, R. D.; DALTON, R. E., “The Treaty on Treaties”, American Journal of International Law,
vol. 64, 1970, pp. 495, 534-535.

18 HUCK, Hermes Marcelo. Da guerra justa & guerra econdmica: o uso da forca no Direito

Internacional. 1996.

57



Carta.’*’ Nesse sentido, é importante lembrar o primeiro e mais importante propésito

das Nacdes Unidas, segundo consta no artigo 1°, §1° da Carta:

Manter a paz e a seguranca, e, para esse fim: tomar medidas
efetivas para a prevencédo e remocdo de ameacas a paz, e para a
supressao de atos de agressdo ou outras violagdes da paz.**®

Aqui é interessante notar que a Carta diferencia entre “atos de agressao” e
‘outras violagbdes da paz”’, sem, contudo, desenvolver o significado desses dois
conceitos. Como sera demonstrado, “atos de agressao” seriam aquela forma mais
grave de uso da forca armada por parte dos Estados, diferenciando-se,
consequentemente, por exemplo, de ataques isolados ou situagdes em que 0 uso da
forca ndo chegaria ao patamar de uma guerra.

Logo, ainda que ndo houvesse, a época da aprovacdo da Carta, uma
definicdo unanime, ou pelo menos razoavelmente aceita do que seria “agressao’,
fica claro que, na esteira dos acontecimentos que levaram a deflagracdo da
Segunda Guerra Mundial, seria aquela situacdo mais grave de uso da forca. Tal
conceito, contudo, sO seria devidamente desenvolvido quase trinta anos apos a

elaboracdo da Carta das Nac¢des Unidas, como sera visto a seguir.

Por fim, no que diz respeito a natureza do principio da proibicdo geral do uso
da forca nas relacdes internacionais e, acima de tudo, se ele teria primazia ou
imperatividade sobre as demais normas. Em outras palavras, se a proibicdo geral do
uso da forca no Direito Internacional poderia ser considerada uma norma de jus
cogens, que, conforme a definicdo constante no artigo 53 da Convencéo de Viena

sobre o Direito dos Tratados de 1969, é aquela norma:

[...] aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo como uma norma cuja derrogagdo ndo & permitida e
que pode ser modificada apenas por uma norma superveniente de
Direito Internacional possuindo as mesmas caracteristicas.**

O reconhecimento da proibicdo geral do uso da forca como sendo uma norma
imperativa do Direito Internacional ndo é algo novo ou inédito. Nesse sentido, é
importante lembrar o comentério feito pela ClJ em sua decisdo no caso das
Atividades Militares e Paramilitares no Territorio da Nicaragua, de 1986, em que

constatou ndo s6 o reconhecimento das partes em litigio do carater costumeiro da

" DINSTEIN, op. cit., p. 123.
148 Art. 1(1), Carta das Nacdes Unidas, 24 de outubro de 1945,
149 Art. 53(2), Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados, 1969.
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proibicdo do uso da forca, como também afirmou, em um dictum muito conhecido,

que:

‘luma] confirmacédo adicional da validade como direito internacional
costumeiro do principio da proibicdo do uso da forca expresso no
artigo 2, paragrafo 4 da Carta das Nagbes Unidas pode ser
encontrada no fato de que é frequentemente referido em
pronunciamentos de representantes de Estados como sendo ndo sé
um principio costumeiro do direito internacional, mas também um
principio fundamental ou cardinal desse mesmo direito.”**°

Além disso, no mesmo paragrafo, a CIJ faz mencao ao comentario da CDI a
seu projeto de artigos sobre o direito dos tratados, de 1966, de que a proibicdo do
uso da forgca prevista na Carta seria um “exemplo marcante” de uma norma
internacional que possuiria o carater de jus cogens, ou seja, Seria uma norma
imperativa do direito internacional.™>* Por fim, em seu relatdrio sobre a questéo da
“fragmentacao do Direito Internacional” apresentado a CDI, Martii Koskenniemi cita
como “um dos principais candidatos ao status de jus cogens” a “proibigdo do uso
agressivo da forga”, citando, inclusive, diversos autores que manifestariam sua
opinido nesse mesmo sentido.™ Logo, levando em consideracao o fato do texto do
artigo 38, 8§ 2° alinea “d” do Estatuto da CIJ estabelecer que doutrina e
jurisprudéncia sdo meios auxiliares na determinacdo de uma norma de Direito
Internacional,’®® as manifestacdes acima descritas e analisadas seriam prova

suficiente do caréter jus cogens da proibicdo do uso da forca.

Além disso, a proibicdo do uso da forca também seria reconhecida como um
obligatio erga omnes, ou seja, uma obrigacdo cujo cumprimento seria do interesse
de toda a comunidade internacional, oponivel a todos 0os seus membros, conceito
consagrado pela ClJ no Caso Barcelona Tractions, decisdo de 1970, em que a Corte

desenvolveu o conceito da seguinte forma:

[...] uma distincdo essencial deve ser feita entre as obrigacdo devidas
por um Estado a comunidade internacional como um todo, e aquelas
assumidas vis-a-vis outro Estado no campo da protecéo diplomética.
Por sua propria natureza, aquelas séo de preocupacgéo de todos os

%0 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, Case concerning Military and Paramilitary Activities in
and Against Nicaragua, Nicaragua v. USA, ICJ Reports 1986, 27.06.1986, §190.

1 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, paragraph (1) of the commentary of the Commission
to Article 50 of its draft Articles on the Law of Treaties, ILC Yearbook, 1966-11, p. 247.

2 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Fragmentation of International Law: Difficulties
arising from the diversification and expansion of International Law. Report of the Study Group of the
International Law Commission, finalized by Martii Koskenniemi. UN, A/CN.4/L682, 13 de abril de
2006, § 374.

123 Artigo 38(2)(d), Estatuto da Corte Internacional de Justica.
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Estados. Em raz&o da importancia dos direitos envolvidos, todos os
Estado tem um interesse juridico na sua protecdo; ela séo
obrigagbes erga omnes.

No direito internacional contemporaneo, tais obrigacées surgem, por
exemplo, da proibicdo de atos de agressdo e de genocidio, assim
como dos principios e regras relativos aos direitos fundamentais da
pessoa humana, incluindo a protecéo a escravidao e a discriminagéo
racial. Alguns dos direitos de protecdo correspondentes passaram a
fazer parte do sistema do direito internacional geral [...] outros s&o
previstos em instrumentos internacionais de carater universal ou
quase universal.**

Aqui, contudo, a mencao ndo é a proibicdo geral do uso da forca, mas a sua
forma mais grave, o caso da agressao, e sua ocorréncia seria de tal modo contréria
aos interesses da comunidade internacional que seria justificado considerar sua
proibicio como uma obrigacdo oponivel a todos os Estados membros da
comunidade internacional.’*> Abre-se, portanto, a discussdo sobre se a proibicéo de
todo e qualquer uso da forca nas relagcdes internacionais seria uma obligatio erga
omnes, ou apenas naqueles casos mais graves de atos de agressdo.*® Contudo, a
posicdo de que apenas a proibicdo da agressdo como forma mais grave do uso da
forca seria uma obligatio erga omnes néo encontra guarida na opinido doutrinaria

contemporanea mais abalizada.

Haveria, ainda, a possibilidade de se contestar o proprio carater jus cogens da
proibicdo geral do uso da forca, pois, se esse tipo de norma néo permite a existéncia
de tratados e costume em sentido contrario, o que dizer, por exemplo do direito da
legitima defesa, previsto no artigo 51 da Carta das Nagdes Unidas, como um “direito
inerente” dos Estados? Nesse sentido, o Instituto de Direito Internacional ja se

referiu expressamente ao fato de que a legitima defesa, conforme prevista na Carta

154 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, Case concerning the Barcelona Traction, Light and

Power Company, Limited (Belgium v. Spain) (Second Phase) I.C.J. Reports 1970, § 32; [...] an
essential distinction should be drawn between the obligations of a State towards the international
community as a whole, and those arising vis-a-vis another State in the field of diplomatic protection.
By their very nature, the former are the concern of all States. In view of the importance of the rights
involved, all States can be held to have a legal interest in their protection; they are obligations erga
omnes. [...] Such obligations derive, for example, in contemporary international law, from the outlawing
of acts of aggression, and of genocide, as also from the principles and rules concerning the basic
rights of the human person, including protection from slavery and racial discrimination. Some of the
corresponding rights of protection have entered into the body of general international law [...] others
are conferred by international instruments of a universal or quasi-universal character.” (Tradugao livre
do autor).

1%% V/ILLALPANDO, Santiago, “The Legal Dimension of the International Community: How Community
Interests Are Protected in International Law”, European Journal of International Law, vol. 21, n. 2,
2010, pp. 387-419.

%6 BASSIOUNI, M. Charif, “International Crimes: Jus Cogens and Obligatio Erga Omnes”, Law &
Contemporary Problems, vol. 59, n. 4, 1997, pp. 63-74.
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das Nacdes Unidas, interpretada pelos tribunais internacionais e levada a cabo pelos
Estados, individual ou coletivamente, deveria ser vista como um exce¢ao a proibicao
geral, assim como o mecanismo de seguranca coletiva previsto no capitulo VII da
Carta.’® Além disso, no ja citado relatério sobre a fragmentacdo do direito
internacional, Koskenniemi referiu-se também ao direito de legitima defesa como um

“potencial candidato” ao posto de norma de jus cogens.'*®

Logo, o que se percebe dessa breve andlise da regulamentacdo do uso da
forca pela Carta das Nacdes Unidas, é, acima de tudo, uma tentativa de estabelecer
uma proibicdo geral e efetiva da guerra como mecanismo de solucdo de
controvérsias internacionais. Contudo, mesmo referindo-se em diversas parte do seu
texto ao conceito de “agressao”, como, por exemplo, no artigo 39, primeiro artigo do
Capitulo VII, que estabelece o regime de seguranca coletiva sob a autoridade do
Conselho de Seguranca das NagOes Unidas, em lugar algum da Carta ha uma
definicdo precisa de tal conceito. Isso ocorreria depois de longos debates entre os

membros das Nacdes Unidas durante o turbulento periodo da Guerra Fria.

2. O conceito de “ato de agressao” no Direito Internacional Publico e a
Resolucado 3314 da Assembleia Geral da ONU de 1974.

Antes de mais nada, deve-se esclarecer que o conceito de agressao surge no
discurso juridico internacionalista quase ao mesmo tempo em que dele se retira a
guerra como conceito juridico do Direito Internacional. Como referido anteriormente,
a exclusdo da palavra “guerra” do discurso juridico internacionalista parece uma
tentativa de excluir o proprio fenébmeno social ao qual ela se refere, tal qual ocorreria
com o “Novilingua” criado por George Orwell para 1984. Tal palavra, no entanto,
permanece como 0 que pode ser considerado um termo de referéncia no discurso
juridico internacionalista, tanto no sentido técnico, como no caso dos crimes de

guerra (war crimes, crimes de guerre), denominacdo mais comum as violacdes do

157 |nstitut de Droit International, Session de Santiago, (2007), 10" Commission, Problémes actuels du

recours a la force en droit international, A — Sous-group sur la légitime defense, p. 71.

%8 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Fragmentation of International Law: Difficulties
arising from the diversification and expansion of International Law. Report of the Study Group of the
International Law Commission, finalized by Martii Koskenniemi. UN, A/CN.4/L682, 13 de abril de
2006, § 374.
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Direito Internacional dos Conflitos Armados,™® quanto no sentido figurado, quando

aplicada as expressées “guerra contra as drogas” e “guerra contra o terror”.**°

Portanto, no discurso juridico internacionalista, 0 conceito de agressado veio a
substituir a guerra no que diz respeito a natureza do ilicito internacional, enquanto a
expressao “conflito armado” trata da caracterizacdo do conflito, podendo ser ele de
carater internacional ou ndo-internacional. Desse modo, e para os fins da presente
tese, a guerra, como conceito, da lugar a agressao para referir-se aquela forma mais
grave de violacao da proibicdo geral da ameaca e do uso da forga armada no Direito

Internacional.

Feito tal esclarecimento, ha alguns motivos importantes porque n&o foi
avancada nenhuma definicdo precisa e adequada de atos de agresséo na Carta das
Nagbes Unidas. Em primeiro lugar, como referido anteriormente, o termo “agressao”
nao foi expressamente mencionado por tratar-se o ato de agressdo de uma das
diversas formas possiveis do uso da forca no ambito internacional, ndo sendo,
consequentemente, adequado que um artigo proibindo o uso da forca em geral
fizesse mencdo expressa a apenas uma forma possivel de violacdo da paz
internacional. Se a proibicdo objetivava ser geral, aplicavel aos mais diversos casos
de uso da forca armada, a proibicdo expressa de apenas uma dessas formas, ainda
gue a mais grave, seria contraproducente ao regime proposto pela Carta de

proscricdo do uso da forca nas relagdes internacionais.

Em segundo lugar, a intencéo originaria dos Estados que criaram a ONU era
a consagracao de um sistema de seguranca coletiva, em que a decisdo sobre o uso

da forca em determinados casos ficasse a cargo do Conselho de Seguranca, um

%9 Curiosamente, a Escola Superior de Guerra do Brasil ministra anualmente um curso sobre o

Direito Internacional dos Conflitos Armados, em que os termos “Guerra”’ e “Conflitos Armados”
coexistem, ainda que o primeiro seja mais por uma questdo tradicional do que técnica. Os dados
sobre o] curso e sua estrutura curricular estao disponiveis em
http://www.esq.br/wordpress/cursos/direito-internacional-dos-conflitos-armados-dica/  (Acesso em
19/03/2012).

189 Neste ultimo caso, contudo, existe uma discussdo de natureza técnica, sobre se é possivel haver
um conflito armado entre um Estado e uma organizacéo terrorista, e, se houve de fato tal conflito, se
ele seria de caréter internacional ou ndo-internacional. A academia estadunidense, por exemplo, criou
uma expressao que busca reconciliar “Guerra” e “Direito”, que eles chamam de Lawfare. No entanto,
tal discusséo esta além do objeto da presente tese, mas, para acompanhar tal debate no &mbito do
Direito Internacional dos Conflitos Armados, cf. WOLLSCHLAEGER, Daria P.; PEDROZO, Raul A.
International Law and the Changing Character of War. International Law Studies, vol. 87. Newport:
Naval War College, 2011, pp. 315-358 e 487-496; sobre a possibilidade do exercicio do direto de
legitima defesa contra ataques terroristas, cf. REINOLD, Theresa. “State Weakness, Irregular
Warfare, and the Right to Self-Defense Post-9/11”, American Journal of International Law, vol. 105,
2011, pp. 244-286.

62


http://www.esg.br/wordpress/cursos/direito-internacional-dos-conflitos-armados-dica/

orgao colegiado com poder de decisdo e, acima de tudo, acdo no caso de ameacas
a paz e a seguranca internacionais. Nesse sentido, uma mencao ou definicdo de
agressédo no artigo 2(4) poderia acarretar uma aplicagdo prematura dos poderes do
Conselho de Seguranca, segundo o Capitulo VIl da Carta.*®*

O artigo 39 da Carta estabelece que cabera ao Conselho de Seguranca
determinar a existéncia de qualquer ameaca a paz, quebra da paz ou ato de
agressédo, devendo o Conselho, uma vez feita tal determinagdo, tomar as medidas
adequadas.’®® Dessa forma, a ONU possuia, em tese, um mecanismo adequado
para a determinacdo de atos de agressao, sendo, contudo, ainda necessario tipificar

o crime de agress&o no direito internacional .*®?

Contudo, talvez o mais importante motivo tenha sido a falta de consenso
politico entre os Estados da comunidade internacional sobre o que poderia ser
legitimamente considerado como um ato de agressdao. Como Dinstein aponta,
houve, apOs a aprovacao Carta, diversas tentativas de limitar o escopo da proibicéo
do uso da forcga, para incluir como excecdes legitimas a tal proibicdo casos que, a
primeira vista, eram claramente contestaveis, como 0s casos de intervencdo armada
em favor de povos coloniais, como advogado pelo bloco socialista e por paises do
entdo-Terceiro Mundo, ou para reinstaurar a democracia em paises ameacados pelo
comunismo, como defendido pelos Estados Unidos nos casos de Granada e da

Nicaragua.'®*

Desde as primeiras propostas de definicho da agressdo no Direito
Internacional, via-se claramente a ideia de proibir o uso da forca que atentasse
contra a propria integridade de uma nacéo estrangeira. Nesse sentido, jA em 1933 a
URSS, antecipando o teor de alguns tratados que celebraria com diversas nacdes
vizinhas, apresentou um projeto de tratado que buscava definir de forma
razoavelmente clara e precisa 0 que seriam, até aguele momento histérico, 0s
tipicos exemplos de atos de agressdo. Particularmente, o artigo 1° da proposta

soviética estabelecia o seguinte:

181 KITTICHAISAREE, op. cit., pp. 211-212; MEZZANOTTI, Gabriela. Direito, Guerra e Terror — Os
novos desafios do Direito Internacional pds 11 de setembro. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, pp. 33-
61.

162 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto, “The Primacy of International Law Over Force”, in A
Humanizac¢éo do Direito Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 177-179.

183 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Direito das Organizacdes Internacionais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, pp. 9-72.

184 DINSTEIN, op. cit., pp. 125-129.
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O agressor em um conflito internacional sera considerado aquele
Estado que for o primeiro a realizar qualquer um desses atos:

(a) Declarar de guerra contra outro Estado;

(b) Invadir por suas for¢as armadas do territério de outro Estado sem
uma declaracéo de guerra;

(c) Bombardear o territério de outro Estado por meio de sua forcas
terrestres, navais ou aéreas, ou conscientemente atacar as forgas
navais ou aéreas de outro Estado;

(d) Aportar, aterrisar ou introduzir suas forgas terrestres, navais ou
aéreas para além das fronteiras de outro Estado sem a permisséo de
seu governo, ou violar as condicbes de tal permisséo,
particularmente quanto a duragdo da permanécia ou a extensdo da
area;

(e) Estabelecer um bloqueio naval nas costas e portos de outro
Estado.'®

Ainda que néo tenha sido adotada na Conferéncia sobre Desarmamento da
Sociedade das Nacbes de 1933, tal definicdo formou a base das discussoes
subsequentes sobre o significado e o conteddo da agressado durante e apos a
elaboracdo da Carta das Nagdes Unidas.'®® Ela contem, em linhas gerais o cerne do
gue muitos consideravam, a época, como sendo a ideia basica da agressdo: a do
“primeiro ataque”, ou seja, o primeiro uso da forca de um Estado contra outro. Isso,
em tese, facilitaria a identificacdo do agressor em um eventual conflito, por

estabelecer que seria aquele que primeiro usasse da forca contra outro Estado.®’

Contudo, alguns Estados, como o Reino Unido da Gré-Bretanha, contestaram
a proposta soviética por entenderem que, na pratica, seria extremamente dificil
determinar qual Estado recorreu primeiro ao uso da forca, especialmente em
situacdes em que as relacdes dos Estados tivessem deteriorado ao ponto do uso da
forca armada ser uma realidade. Obviamente, ndo haveria como confiar nas

afirmacfes dos Estados sobre quem havia iniciado as ofensivas armadas contra o

15 SOCIEDADE DAS NACOES, The Monthly Summary of the League of Nations (1933), Vol. XIII, n.
2, Anexo Doc. Conf. D/C.G.38, reproduzido em FERENCZ, Benjamin B. Defining International
Aggression: The search for world Peace. A documentary history and analysis. Vol. 1. Nova lorque:
Oceana, 1975, pp. 200-202: “The aggressor in an international conflict shall be considered that State
which is the first to take any of the following actions:

(a) Declaration of war against another State;

(b) The invasion by its armed forces of the territory of another State without the declaration of war;

(c) Bombarding the territory of another State by its land, naval or air forces or knowingly attacking the
naval or air forces of another State;

(d) The landing in or introduction within the frontiers of another State of land, naval or air forces
without the permission of the Government of such a State, or the infringement of the conditions of
such permission, particularly as regards the duration of sojourn or extension of area;

(e) The establishment of a naval blockade of the coast or ports of another State.”(Tradugéo livre do
autor).

188 UK, op. cit., p. 132.

187 KAMTO, Maurice. L’Agression en Droit International. Paris: Pedone, 2010, pp. 15-16.
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outro. Além do Reino Unido, paises como a Alemanha, Itélia, Espanha, Hungria e
Suica recusaram a proposta soviética por ser excessivamente rigida na sua
determinacao do agressor, preferindo uma definicdo mais flexivel e que permitisse a

consideracéo de circunstancias relevante em um incidente em particular.*®®

Segundo Page Wilson, a proposta soviética deve ser interpretada nao como
um esforco altruista de consolidacdo de uma sistema de seguranca coletiva no
ambito da Sociedade das Nagbes, mas sim como uma reacao individual da URSS a
mudancas politicas significativas, como a saida da Alemanha e do Japéo da
Sociedade em 1933 e a sua consequente entrada ha mesmo 6rgao no ano seguinte.
Essa proposta seria, entdao, uma base que fundamentaria um pedido de assisténcia
da URSS como novo membro da Sociedade no caso de um ataque armado por
parte de Alemanha ou Jap&o.'®

Um comentario adicional deve ser feita sobre outra proposta de definicao de
agressao apresentada também em 1933, tendo sido elaborada no ambito da
Sociedade das Nacdes a partir de um relatério de Nicolas Politis. Tal proposta, a
semelhanca daquela apresentada pela URSS, pretendia estabelecer uma
enumeracao rigida, se ndo plenamente exaustiva, conforme se depreende da leitura

de seu artigo 2°:

O agressor em um conflito internacional, tendo em vista os acordos
em vigor entre as parte na disputa, serd considerado o Estado que
primeiro realizar qualquer um desses atos:

1) declarar a guerra contra outro Estado;

2) invadir com suas forcas armadas o territério de outro Estado, com
ou sem uma declaracgdo de guerra;

3) Atacar com sua forgas terrestres, navais ou aéreas o territorio, as
naves ou aeronaves de outro Estado, com ou sem declaracdo de
guerra;

4) fazer um bloqueio naval a costas ou portos de outro Estado;

5) conceder apoio a bandos armados formados em seu territério e
que invadiram o territério de outro Estado, ou recusar-se, mesmo
com pedido do Estado invadido, a tomar em seu territério todas as
medidas para privar esses bandos de ajuda ou protec&o.'”

18 WILSON, Page. Aggression, Crime and International Security: moral, political and legal dimensions

of international politics. Londres: Routledge, 2009, p. 35, n. 16.

199 1dem, ibidem, p. 36; FERENCZ, Defining International Aggression, Vol. 1, p. 34.

1% FERENCZ, Defining International Aggression, Vol. 1, p. 224; “The aggressor in an international
conflict shall, subject to the agreements in force between the parties to the dispute, be considered to
be that State which is the first to commit any of the following actions:

1) declaration of war upon another State;

2) invasion by its armed forces, with or without a declaration of war, of the territory of another State;

3) attack by its land, naval or air forces, with or without a declaration of war, on the territory, vessels or
aircraft of another State;
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Em relagdo proposta soviética, a principal diferenca foi a incluséo do item 5,
que introduziria no Direito Internacional Publico o conceito de “agresséao indireta”, ou
seja, aquela em que um Estado auxilia ou apoia a acdo de grupos armados

formados em seu territério contra outro Estado.'’*

Mesmo que a definicao
apresentada por Politis tenha sido considerada “um fruto da arvore soviética”, por
suas diversas semelhancas de estilo e conteddo com a proposta soviética, a
chamada “definicdo Politis” recebeu atencdo maior da Sociedade das Nacdes em

suas tentativas de adocdo de uma definicdo de agressdo.*’

Além disso, a proposta de Politis serviu de base para a formulacdo de uma
série de tratados firmados entre a URSS e outros Estados, que, em seus textos,
afirmam explicitamente que as partes contratantes reconhecem a definicdo de
agressao apresentada por Politis, por sua vez, baseada na proposta inicial da
URSS.'"® Essa série de trés tratados é a primeira ocasido na histéria do Direito
Internacional Publico em que uma definicdo de agressao foi adotada em um tratado,

vinculando, portanto, as partes contratantes.*”*

Acima de tudo, o que deve ser destacado € que essas duas propostas contém
alguns elementos basicos que formariam o ndcleo do ato de agressao no Direito
Internacional Publico: i) a ideia de que o agressor é aquele Estado que realiza o
“primeiro ataque”, ou seja, quem primeiro usa da forca armada contra outro Estado;
i) a ideia de agressdao direta, ou seja, do uso da for¢ca armada de um Estado contra
outro; e iii) a ideia de agressao indireta, ou seja, aquele uso da forca armada
realizada por grupos armados contra um Estado com o auxilio ou a conivéncia de
outro Estado. Esses seriam, portanto, alguns dos elementos centrais que
influenciariam e embasariam os debates posteriores sobre o conteudo e a extensao

do conceito de agressao.

4) naval blockade of the coasts or ports of another State;

5) provision of support to armed bands formed in its territory which have invaded the territory of
another State, or refusal, not- withstanding the request of the invaded State, to take in its own territory
all the measures in its power to deprive those bands of all assistance or protection.” (Traducéo livre do
autor).

1" ARONEANU, Eugene. La Définition de L’Agression. Paris: Editions Internationales , 1958, pp. 283-
284.

12 1dem, ibidem, p. 285.

178 «Convention Defining Aggression”, American Journal of International Law, vol. 27, 1933, pp. 192-
195.

1" DINSTEIN, op. cit., p. 124.
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De 1933 a 1940, contudo, o debate sobre a definicdo de agressédo perdeu
importancia ante os eventos politicos internacionais. Segundo Ferencz, os Estados
pareciam estar mais preocupados em cometer ou defender-se de uma agressao do
que em definir seu contetido.*”® O rearmamento da Alemanha ja sob o comando de
Hitler, a invas@o da Etidpia pela Itdlia de Mussolini e a invasdo da Manchuria pelo
Japdo, esses dois ultimos claros exemplos de agressdo segundo as propostas
analisadas, todos esses fatos ocorreram sem uma forte reacdo da Sociedade das
Nacoes, atestando a faléncia do seu sistema de seguranca coletiva mesmo que ele
nao tivesse sido testado. A prova cabal disso talvez tenha sido auséncia de qualquer
reacdo da Sociedade quando da invasdo da Pol6nia pela Alemanha em 1° de
setembro de 1939.17

Avancos quanto a uma definicdo do conceito de agresséo so viriam a ocorrer
depois de finda a Segunda Guerra Mundial. Contudo, mesmo com a criagdo dos
Tribunais Militares Internacionais de Nuremberg e Toquio, a definicdo do ato de
agressao nédo foi devidamente alcancada, uma que tais tribunais lidavam apenas
com a questdo da responsabilidade penal individual de pessoas responsaveis por
“crimes contra a paz”, nao lidando, portanto, com a questdo do uso da forca armada
como ferramenta politica por parte dos Estados. Basta, aqui, relembrar o conceito

adotada no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg:
[P]lanejamento, preparacao, iniciacdo ou deflagracdo de uma guerra
de agressdo ou de uma guerra em violacdo de tratados, acordos ou

garantias internacionais, ou participacdo em um plano comum ou
conspiracéo para a realizacéo de quaisquer dos atos citados.*”

Ou seja, define-se o crime, sem, contudo, definir a conduta que constitui o

ilicito. Nao se define o que seria a “guerra de agressao”’, havendo apenas uma

175
176

FERENCZ, Defining International Aggression, Vol. 1, p. 34.

Curiosamente, a Unica medida tomada pela Sociedade a titulo de reacdo a um claro ato de
agressao foi a expulsdo da URSS ante a sua invasdo da Finlandia, em novembro de 1939, tendo o
relatério do Conselho Executivo afirmado que a URSS havia violado as obrigagbes contidas na
Convencéo para a Definicdo de Agressédo de 1933, que ela mesma havia ratificado e cuja criagdo
tinha sido possivel gracas a seus proprios esforcos diplométicos, cf. FERENCZ, Defining International
Aggression, pp. 35-36. E interessante aqui salientar que a substituicdo de Maxim Litvinov, autor da
proposta soviética sobre agresséo e defensor de um sistema internacional de seguranca coletiva a
ser construido em parceria com poténcias ocidentais, por Vyacheslav Molotov, proponente do Pacto
de Nao-Agressdo com a Alemanha Nazista e chanceler da URSS quando da invasao da Finlandia,
pode explicar algumas das mudancas na politixa externa da URSS nos meses anteriores ao inicio da
Segunda Guerra Mundial, cf. RESIS, Albert. “The Fall of Litvinov: Harbinger of the German-Soviet
Non-Aggression Pact”, Europe-Asia Studies, Vol. 52, n. 1, 2000, pp. 33-56; WEINBERG, Gehrard L.
Germany and the Soviet Union, 1939-1941. Leiden: Brill, 1954, pp. 14-25.

" TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL DE NUREMBERG. Carta do Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg, Artigo 6(a), 1945.
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mencdo a “violagdo de tratados, acordos ou garantias internacionais”, formula
semelhante aquela prevista no artigo 227 do Tratado de Versalhes de 1919, que
remetia a uma “ofensa suprema a moralidade internacional e a santidade dos
tratados”.!’® A contribuicdo do tribunais militares internacionais serd melhor
analisada com o exame da responsabilidade penal individual pelo crime de

agressao.

As tentativas de definicdo do que seria um ato de agresséo foram retomadas
com a adoc¢ao da Carta da ONU e a consequente criagdo da Organizacao, em 24 de
Outubro de 1945. Ja na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre a Organizacao
Internacional, ocorrida em S&o Francisco, de 25 de abril a 26 de junho de 1945,
diversas delegagbes propuseram que o termo “agressao”, mencionado na secgéao B
do capitulo VIII das propostas de Dumbarton Oaks, e que posteriormente viria a
tornar-se o capitulo VII da Carta da ONU, fosse definido ou, ao menos, explicado.
Contudo, a maioria dos membros do Comité 111/3 da Conferéncia, encarregado da
redacdo do texto, entendeu que uma definicdo preliminar do termo iria além do
ambito da Carta e que as técnicas modernas de guerra tornariam muito dificil a

definicdo de todos os casos de agress&o.'™

A decisdo tomada em S&o Francisco foi no sentido conceder liberdade para
gue o Conselho de Seguranca da ONU, nos termos do artigo 39 da Carta, pudesse
determinar a existéncia ou nao de “atos de agressao”. Isso, contudo, ndo resolvia o
problema da auséncia de uma definicdo definitiva e aceita pelos Estados sobre o
gue seriam atos de agressdo. Logo, durante sua quinta sessdo a Assembleia Geral
da ONU, por meio da resolucdo 378(V) de 17 de novembro de 1950, decidiu
encaminhar a CDI uma proposta formulada pela URSS e que, curiosamente, ainda

gue nao se referisse expressamente a agressao, era praticamente uma copia fiel do

"® Disponivel em http:/avalon.law.yale.edu/20th_century/imt/menu.asp (Acesso em 01/02/2012).

Segundo Bassiouni, o texto do Tratado de Versalhes ndo remete a nenhum crime internacional
existente, mas tentaria caracterizar o possivel crime de agressdo como meramente politico, tratando-
se o artigo 227, nesse sentido, de uma mera tentativa de, ao mesmo tempo, agradar as massas
europeias, que viam o Kaiser Guilherme Il como um “ogro de Guerra”, e os governos de Franga e
Bélgica, que queriam humilhar a Alemanha por ter iniciado a guerra, cf. BASSIOUNI, M. Cherif. “From
Versailles to Rwanda in Setenty-Five Years: The Need to Establish a Permanent International
Criminanl Court”, Harvard Human Rights Journal, vol. 10, 1997, pp. 18-19.

" Report of Mr. Paul-Boncour, Rapporteur, on Chapter VIII, Section B, Doc. 881 (English) 111/3/46, 10
June 1945, United Nations Conference on International Organization, Vol. 12, p. 505, reproduzido em
FERENCZ, Defining International Aggression, Vol. 1, pp. 349-361.
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texto da série tratados firmados em 1933 entre a URSS e diversos outros
Estados.'®

Em 1951, a CDI considerou a questao se deveria enumerar 0s possiveis atos
de agresséo ou elaborar uma definicdo em termos gerais. Foi decidido que o melhor
caminho a ser seguido seria elaborar uma definicdo geral e abstrata, mas a CDI ndo
foi bem-sucedida em sua empreitada. Deve ser feita mencédo ao relatério de Jean
Spiropoulos, Relator Especial do Projeto de Codigo de Ofensas contra a Paz e a

Seguranga da Humanidade, intitulado “A possibilidade e a desejabilidade de uma

1’181

definicdo de agresséo”, de 12 de abril de 195 em que fica clara a opiniao

contraria do relator em relacdo a uma definicdo de agressao:

“165. [...] [A] nocdo de agressao é uma nogao per se, uma Nogao
primaria, que, pela sua propria esséncia, ndo € suscetivel de
defini¢éo [...].

[...]

166. Uma definicdo “juridica” de agressao seria uma construcéo
artificial, que aplicada a casos concretos, poderia facilmente levar a
conclusdes que seriam contrarias a nogao “natural’” de agressao, que
€ o teste aplicado pelo direito internacional para a determinacéo de
agressao.

[...]

169. Em casos complicados — e € apenas em tais casos que uma
definicdo de agressao teria qualquer valor préatico — as dificuldades
de determinar o agressor seriam tdo grandes que a existéncia de
uma definicdo de agressdo seria um fator pouco importante, e, em
alguns casos, até mesmo dificultador [...].*#?

O que Spiropoulos defendia era que se adotasse o que ele chamou de “nogéao
‘natural’ de agressao”, que seria composta de elementos objetivos e subjetivos, a
saber, o fato um Estado cometer um ato de violéncia e ser o primeiro a fazé-lo e o
fato de sua violéncia ser cometida com uma intencdo agressiva (animus
agressionis). Contudo, que tipo ou grau da violéncia em questao constituiria a
agressao nao poderia ser determinado a priori, dependendo das circunstancias de

cada caso em particular.*®® Mesmo com o parecer contrario do Relator-Especial, a

1% FERENCZ, Defining International Aggresion, Vol. 2, pp. 79-80.

81 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. A/CN.4/44, Second Report on a Draft Code of
Offences Against the Peace and Security of Mankind by Mr. J. Spiropoulos, Special Rapporteur,
Topic: Draft code of offences against the peace and security of mankind (Part 1) Extract from the
Yearbook of the International Law Commission, 1951, vol. II.

182 FERENCZ, Defining International Aggresion, Vol. 2, pp. 82-89

'8 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Document A/CN.4/48 and Corr.1 & 2, Report of the
International Law Commission on its Third Session, 16 May to 27 July Official Records of the General
Assembly, Sixth Session, Supplement No.9 (A/1858), Extract from the Yearbook of the International
Law Commission, 1951 ,vol. Il, p. 131.
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CDI, depois de intensos debates entre seus membros e de explorar diversas
alternativas, decidiu incluir em seu Projeto de Cddigo de Ofensas contra a Paz e a
Seguranca da Humanidade o seguinte artigo:

“Os seguintes atos sdo ofensas contra a paz e a seguranga da
humanidade:

(1) Qualquer ato de agresséo, incluindo o uso de forca armada pelas
autoridades de um Estado contra outro Estado por qualguer motivo
gue ndo a legitima defesa nacional ou coletiva ou o cumprimento de
uma decisao ou recomendacao de um érgdo competente das Nacoes
Unidas.

(2) Qualguer ameagca pelas autoridades de um Estado de recorrer a
um ato de agress&o contra outro Estado.”*®*

Como o comentario ao Projeto de Cddigo deixa claro, outros atos que nao 0s
previstos no texto poderiam ser considerados atos de agressao, néo tendo sido feita
uma enumeracéo exaustiva dos atos possiveis.'®* De qualquer maneira, o relatério
da CDI foi encaminhado ao Sexto Comité da ONU, o Comité Juridico, e, depois de
debates entre seus membros, o Comité encaminhou a Assembleia Geral uma
proposta de resolucéo, que a Assembleia adotou em 31 de janeiro de 1952, em que
concluia que era tanto “possivel e desejavel, visando a garantir a paz e a seguranga
internacionais e o desenvolvimento do direito internacional penal, definir a agressao

por referéncia aos meios que a constituem”.*%

Nesse sentido, a Assembleia Geral procedeu a criacgdo de um Comité
Especial sobre a Questdo da Definicdo de Agressao formado por quinze membros
(1952-1954), de outro Comité Especial de dezenove membros (1954-1957), de um
terceiro Comité Especial de vinte e um membros (1959-1967) e, finalmente, de um
guarto Comité Especial de trinta e cinco membros (1967-1974). Todos esses comités
produziram relatdrios que foram intensamente discutidos e debatidos, sendo que o
altimo comité conseguiu completar suas atividades e encaminhar a questdo para

votacdo na Assembleia Geral em 1974.*"

'8 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Document A/CN.4/48 and Corr.1 & 2, Report of the
International Law Commission on its Third Session, 16 May to 27 July Official Records of the General
Assembly, Sixth Session, Supplement No.9 (A/1858), Extract from the Yearbook of the International
Law Commission, 1951 ,vol. Il, p. 133.

¥ COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Draft Code of Offences against the Peace and
Security of Mankind with commentaries, Yearbook of the International Law Commission, 1951, vol. I,

. 135.

B ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo da Assembleia Geral da ONU,
A/RES/599(VI), 31 de janeiro de 1952.

'8 para um relato mais detalhado das propostas e discussdes dos quatro comités, cf. WILSON, op.
cit, p. 70-83.
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Ha, pelo menos, dois grandes motivos para justificar a demora de mais de
duas décadas no trabalho desses comités em tentar chegar a uma definicdo
adequada de agressdo e encaminha-la a Assembleia Geral. Em primeiro lugar, a
prépria complexidade do tema justifica a demora em seu exame, pois a agressao ja
havia sido objeto de diversas outras tentativas malsucedidas de definicdo desde a
criacdo da Sociedade das Nacdes, em razédo da grande dificuldade em identificar,

exatamente, qual seria a esséncia do ato de agressao no Direito Internacional.

E, em segundo lugar, as atividades desses comités especiais ocorreram em
um momento em que a Guerra Fria se encontrava em alguns de seus momentos
mais tensos, especialmente durante a década de 1960, marcada por eventos como
a tentativa de invasdo da Baia dos Porcos, em 1961, a crise dos misseis em Cuba,
em 1962, o inicio da participacdo militar dos EUA na Guerra do Vietna, a partir de
1965, e a Guerra dos Seis Dias, em 1967. Como aponta Ferencz, “a palavra
‘agressao’ estava na boca de todos, mas ndo havia acordo sobre o que

significava”.'®®

E, em meio aos proprios debates sobre a definicAo de agressdo, houve
momentos de tensao tipicos da Guerra Fria. Na segunda reunido do Quarto Comité
especial, em 1968, quando se debatia a questdo sobre o que seria alcancado em
termos da paz e da seguranca internacionais se uma definicdo de agressdo fosse
adotada, a URSS utilizou-se da ocasido para declarar unilateralmente que os EUA
haviam cometido um ato de agressdo no Vietnd, visdo compartilhada por Argélia,
Bulgéaria, Roménia e Siria. Além disso, a URSS também acusou os EUA da mesma

conduta na América Latina, especialmente Cuba, Panama e Republica Dominicana.

Em resposta, os EUA afirmaram que, no tocante a primeira acusacao, apenas
0 Vietnd do Norte e seus aliados eram o0s agressores. Além disso, os EUA
apontaram para a URSS que ela ocupava “a posigdo quase unica dentre as
poténcias mundiais de ter sido formalmente considerada um agressor por um 6rgao
mundial”’, e apontou, ainda, que “o povo hungaro deve se sentir pouco confortado
pela declaracdo do governo da URSS que nenhum Estado poderia invadir outro

Estado”, isso sem contar a entdo recente invasao da Tchecoslovaquia, que a URSS

'8 FERENCZ, Defining International Aggression, vol. 2, p. 8.
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considerou como sendo um ato de legitima defesa coletiva e uma questdo

estritamente interna ao bloco socialista.'®®

Tais discussdes demonstram a dificuldade com que se deparava a ONU em
tentar definir o crime de agressdo no auge da Guerra Fria. Isso, contudo, nao
impediu que ao inicio da década de 1970 ja houvesse alguns pontos de acordo entre
as principais poténcias mundiais sobre o que seria 0 nucleo da agressdo. Nesse
sentido, ndo € mera coincidéncia que tal resultado tenha sido obtido no inicio da
détente entre EUA e URSS, momento também marcado pela reaproxima¢cédo do EUA
a Republica Popular da China, por intermédio de Nixon e Kissinger. Ou seja, a
década de 1970 seria, do ponto de vista da politica internacional, a mais propicia até
entdo para uma reaproximacao entre as duas grandes poténcias da Guerra Fria e 0

seu consequente acordo sobre a definicdo da agress&o.'®

Contudo, outro elemento que foi determinante na obtencdo de uma definicéo
aceita consensualmente pelos membros da ONU foi o fato dos membros do Quarto
Comité responsavel pela definicdo terem percebido que uma definicdo de agressao
poderia servir como um guia a 6rgaos como o Conselho de Seguranca mesmo que
nao tivesse forca vinculante. Dessa forma, reconhecendo e a reafirmando o carater
nao-vinculante de uma definicdo de agresséo, seria resolvido o impasse no ambito
da ONU sem qualquer obrigacédo juridica adicional aos membros permanentes do
Conselho de Seguranca, especialmente os EUA e a URSS. Tornando a definicdo de
agressao juridicamente mais fraca, o comité especial acabou fortalecendo-a
politicamente. Nesse sentido, a maioria das propostas apresentadas pelos membros
do comité de 1968 a 1974 declaravam de forma expressa o carater ndo-vinculante

da definicdo, o que facilitou o acordo seguinte sobre o conteido da definicdo.***

18 FERENCZ, Defining International Aggression, vol. 2, pp. 9-10 e 294-295.

1% A reaproximacédo entre as duas poténcias e a melhora nos dialogos sobre a agressao também é
reconhecida por Ferencz: “The United States was now embarked on a program of deescalating the
war in Vietnam, and moved toward possible new accommodations not only with the Soviet Union, but
also with the Chinese Peoples Republic which had been admitted to the UN in 1971, and which was
visited by President Nixon in 1972. The word ‘détente’ began to be heard as often as one had
previously heard the word ‘aggression™, cf. FERENCZ, Defining International Aggression, vol. 2, p. 12.
Wilson também aponta tal contexto politico como favoravel aos debates sobre a definicdo de
agressao: “In addition, by this time both the Soviet Union and the USA began to feel the heavy
economic strain of their global competition, in particular with respect to the nuclear arms race and the
Vietnam War respectively, and hence they also had a clear financial interest in achieving a form of
rapprochement. In these relatively less confrontational conditions, the chance to make some progress
towards a definition of aggression was grasped by the General Assembly”, cf. WILSON, op. cit., p. 80.
9L WILSON, op. cit., pp. 81-82.
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Em maio de 1973, em Genebra, o comité especial ja tinha em méos uma
proposta de definicAo com aceitacdo ampla por parte de seus membros, consistindo
em um preambulo e sete artigos. Como poucas contrapropostas foram apresentadas
por demais membros do comité, o comité e a Assembleia Geral da ONU entenderam
gue os trabalhos poderiam ser retomados no inicio de 1974 para que o projeto fosse,
entdo, encaminhado a reunido da Assembleia Geral, em meados daquele mesmo
ano. Portanto, em 11 mar¢co de 1974 o comité especial reuniu-se pela Ultima vez e,
apos intensos debates e discussbes entre seus membros, em 12 abril de 1974
alcancou uma definicdo aceita consensualmente por seus 35 membros. Finalmente,
em 14 de dezembro de 1974, a Assembleia Geral da ONU adotou, de forma

consensual a definicdo de agressao, por meio da resolucao 3314:

“A Assembleia Geral,

Tendo considerado o relatério do Comité Especial sobre a Questao
da Definicdo da Agressdo, estabelecido de acordo com sua
resolugdo 2330 (XXII) de 18 de dezembro de 1967, cobrindo o
trabalho de sua sétima sessdo de 11 de margo a 12 de abril de 1974,
incluindo o projeto de Definicdo de Agressdo adotado pelo Comité
Especial por consenso e recomendado para adocdo pela Assembleia
Geral,

Profundamente convencida que a adocdo da Definicdo de Agressao
contribuiria ao fortalecimento da paz e da seguranca internacionais,
1. Aprova a Definicdo de Agressao, cujo texto esta anexo a presente
resolucao;

2. Expressa sua estima ao Comité Especial sobre a Questdo da
DefinicAo de Agressdo por seu trabalho, cujo resultado foi a
elaboracéo da definicao;

3. Conclama todos os Estados a absterem-se de todos os atos de
agressdo e outros usos da forca contrarios & Carta das Nacgles
Unidas e a Declaracdo de Principios de Direito Internacional sobre as
Relacdes Amistosas e Cooperacdo entre Estado, de acordo com a
Carta das Nagbes Unidas;

4. Chama a atencdo do Conselho de Seguranca a Definicdo de
Agressao, como descrita a seguir, e recomenda que deveria, quando
apropriado, considerar essa Definicho como um guia na
determinagdo, de acordo com a Carta das Nacdes Unidas, da
existéncia de atos de agressao.

Reunido plenaria de nimero 2319

14 de dezembro de 19747

Aqui, 0 mais interessante € perceber o Ultimo paragrafo da resolucao, quando
a Assembleia Geral “chama a atengcao do Conselho de Seguranca a Definicao de

Agressao”, demonstrando que o documento nao teria qualquer cogéncia em relagao

192 Em razdo da extensdo da resolucdo e da Definicdo de Agressao, elas serdo reproduzidas na

integra como anexos ao final do texto da tese.
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ao Conselho e, acima de tudo, em relagdo a seus membros, servindo no maximo de
‘guia”, ou orientagdo, na determinagdo da ocorréncia ou existéncia de atos de
agressao. Dessa forma, os objetivos de manter a definicho como um documento de
carater meramente recomendatério e de fazer com que o Conselho de Seguranca
permanecesse com a prerrogativa de determinar a ocorréncia de um ato de

agresséo foram alcangados.

O que merece, contudo, comentarios mais detalhados € a prépria definicdo
proposta pelo Comité Especial e adotada unanimemente pela Assembleia Geral,
que, por motivos de ordem pratica, serd transcrita apenas com seus artigos

operacionais, sem suas clausulas preambulares:

“Artigo 1°. A agressdo é o uso da forca armada por um Estado contra
a soberania, integridade territorial ou independéncia politica de outro
Estado, ou de qualquer forma incompativel com a Carta das Nagdes
Unidas, tal Como decorre da presente Definigéo.

Nota explicativa

Na presente Definigado, o termo ‘Estado’:

a) E utilizado sem prejuizo da questdo do reconhecimento ou do fato
de um Estado ser, ou ndo, Membro da Organizacdo das Nacdes
Unidas;

b) Inclui o conceito de ‘grupos de Estados’, quando apropriado.
Artigo 2°. O uso da forca armada em violagdo da Carta por um
Estado que aja em primeiro lugar constitui, em principio, prova
suficiente de um ato de agressdo, ainda que o Conselho de
Seguranca possa concluir, de acordo com a Carta, que ndo se
justifica determinar que foi cometido um ato de agressao, tendo em
conta outras circunstancias pertinentes, nomeadamente o fato de os
atos em questdo ou as suas consequéncias nao serem
suficientemente graves.

Artigo 3°. Considerar-se-a ato de agressdo qualquer um dos atos a
seguir enunciados, tenha ou ndo havido declaracdo de guerra, sob
reserva das disposigdes do artigo 2.° e de acordo com elas:

a) A invasdo ou o ataque do territorio de um Estado pelas forgas
armadas de outro Estado, ou qualquer ocupacdo militar, ainda que
temporaria, que resulte dessa invasdo ou ataque, ou qualquer
anexacdo mediante o uso da forca do territério ou de parte do
territério de outro Estado;

b) O bombardeio pelas forcas armadas de um Estado, ou 0 uso de
quaisquer armas por um Estado, contra o territorio de outro Estado;
c) O bloqueio dos portos ou da costa de um Estado pelas forcas
armadas de outro Estado;

d) O ataque pelas forcas armadas de um Estado contra as forgas
armadas terrestres, navais ou aéreas, ou a marinha e aviagéo civis
de outro Estado;

e) A utilizacdo das forcas armadas de um Estado, estacionadas no
territério de outro com o assentimento do Estado receptor, em
violacdo das condi¢fes previstas no acordo, ou o prolongamento da
sua presenca no territério em questédo apos o termo do acordo;
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f) O fato de um Estado aceitar que o seu territorio, posto a disposi¢cao
de outro Estado, seja utilizado por este para perpetrar um ato de
agressao contra um terceiro Estado;

g) O envio por um Estado, ou em seu nome, de bandos ou de grupos
armados, de forgas irregulares ou de mercenérios que pratiquem
atos de forca armada contra outro Estado de uma gravidade tal que
sejam equiparaveis aos atos acima enumerados, ou o fato de
participar de uma forma substancial numa tal agéo.

Artigo 4°. A enumeragdo dos atos mencionados acima ndo é
exaustiva e o0 Conselho de Seguranca podera qualificar outros atos
como atos de agresséo de acordo com as disposi¢des da Carta.
Artigo 5°.

1. Nenhuma consideracdo, independentemente da sua natureza,
politica, econbmica, militar ou outra, pode justificar um ato de
agressao.

2. A guerra de agressao € um crime contra a paz internacional. A
agressao da lugar a responsabilidade internacional.

3. Nenhuma aquisigéo territorial ou vantagem especial resultante de
uma agressao € licita ou sera reconhecida como tal.

Artigo 6°. Nada na presente Definicéo sera interpretado no sentido de
ampliar ou restringir de qualquer forma o alcance da Carta, incluindo
as suas disposicOes relativas aos casos em que o uso da forca é
legitimo.

Artigo 7°. Nada na presente Definicdo, e em particular o artigo 3.°
poder& prejudicar de qualquer forma o direito a autodeterminacao, a
liberdade e & independéncia, tal como decorre da Carta, dos povos
privados pela forca desse direito e aos quais faz referéncia a
Declaracdo sobre os principios de direito internacional referentes as
relacbes de amizade e cooperacdo entre os Estados de acordo com
a Carta das Nac¢Ges Unidas, nomeadamente os povos submetidos a
regimes coloniais ou racistas ou a outras formas de dominio
estrangeiro; assim como ao direito desses mesmos povos de lutar
por esse fim e de procurar e obter apoio, de acordo com os principios
da Carta e da Declaracao acima mencionada.

Artigo 8°. No que respeita a sua interpretacdo e aplicacdo, as
disposicbes precedentes estdo relacionadas entre si e cada uma
delas deve ser interpretada no contexto das restantes.”

De todos os artigo transcritos, o de maior importancia é sem duvida o artigo 3,
gue sera comentado a seguir. Mas alguns breves comentarios sobre os demais
artigos devem ser destacados.'®® O artigo 1, que estabelece a definicdo geral de
agressao, € extremamente semelhante em sua estrutura e termos ao artigo 2(4) da
Carta da ONU, mas algumas diferencas importantes devem ser ressaltadas. Em
primeiro lugar, diferente do texto da Carta da ONU, a definicdo de agressao nao
abrangeria a ameaca do uso da forga, apenas o proprio uso da forca armada por um
Estado contra outro. Esse discussdao tem relevancia na questdo de um ato de

agressdo que nédo alcancaria o nivel de uma guerra de agressao, gerando, apenas,

1% para um comentario detalhado das clausulas do predmbulo e dos artigos da definicdo, cf.

FERENCZ, Defining International Aggression, vol. 2, pp. 19-50.
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responsabilidade internacional de natureza civil ao Estado, excluindo, portanto, a
possibilidade de responsabilidade penal internacional do individuo, questao que sera
melhor tratada no comentério ao artigo 5(2).

Em segundo lugar, o texto da definicdo faz mencédo expressa a soberania,
nao prevista no texto do artigo 2(4) da Carta da ONU, como um elemento a ser
protegido da agressdo. A delegacdo soviética alegou que sua inclusdo seria
supérflua, pois a forca usada contra a independéncia politica de um Estado seria a
mesma coisa que a forca usada contra sua soberania. A inclusdo do termo foi
acordada, por fim, tendo a URSS deixado claro nos debates no Comité Juridico da
ONU que uma violagdo da soberania significava uma “transgressdo armada a

integridade territorial ou & independéncia politica de um Estado.”***

A “Nota Explicativa”, situada de forma curiosa entre os artigos 1 e 2, é fruto de
intensos debates mantidos por anos no ambito dos diversos comités especiais sobre
a aplicacao da definicdo de agressédo a “entidades politicas”, expressao utilizada
para designar territorios cuja qualidade ou natureza de Estado seria objeto de
controvérsia, como, por exemplo, as situacdes envolvendo Israel e Palestina e a
Republica Popular da China e Taiwan. Por sua vez, o conceito de “grupo de
Estados” foi inicialmente criticado por diversas delega¢des por supostamente
remeter a um conceito de responsabilidade coletiva, controvérsia que seria afastada

com a inclusdo da expressdo “quando apropriado”.**®

Por sua vez, o artigo 2 da Definicdo de Agressao, em consonancia com o
projeto Politis e a série de convencdes soviéticas firmadas em 1933, estabelece
como elemento central “o primeiro uso da forgca armada”, ao menos como evidéncia
prima facie da ocorréncia de um ato de agressao. Isso se justifica, acima de tudo,
para distinguir os possiveis atos de agressao daqueles atos realizados a titulo de
legitima defesa, até mesmo como reacdo a um ato de agressao. Sobre a questdo da
legitima defesa e dos seus elementos centrais, ainda que tenha raizes no direito

internacional costumeiro que remontem, pelo menos, ao inicio do século XIX, com o

1% STRAPATSAS, Nicolaos. “Rethinking General Assembly Resolution 3314 (1974) as a Basis for the
Definition of Aggression under the Rome Statute of the ICC”, in OLUSANYA, Olaoluwa. Rethinking
International Criminal Law: The Substantive Part. Groningen: Europa Law Publishers, 2007, pp. 169-
172.

1% FERENCZ, Defining International Aggression, vol. 2, p. 28.
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incidente do navio Caroline,'*® sua consagracéo definitiva no direito internacional

positivo se d4 com o artigo 51 da Carta das ONU:

Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima
defesa individual ou coletiva no caso de ocorrer um ataque armado
contra um Membro das Nacdes Unidas, até que o Conselho de
Seguranca tenha tomado as medidas necessarias para a
manutencdo da paz e da seguranga internacionais. As medidas
tomadas pelos Membros no exercicio desse direito de legitima
defesa serdo comunicadas imediatamente ao Conselho de
Seguranga e nao deverdo, de modo algum, atingir a autoridade e a
responsabilidade que a presente Carta atribui ao Conselho para levar
a efeito, em qualquer tempo, a acdo que julgar necesséaria a
manutencdo ou ao restabelecimento da paz e da seguranca
internacionais.*®’

Aqui, deve-se destacar uma aparente incongruéncia na Carta da ONU a luz
de uma interpretacao sistematica. No que diz respeito a justificativa basica para a
legitima defesa, tratar-se-ia ela de um ataque armado, “armed attack” no original em
inglés. Contudo, como em diversas outras partes da Carta, a expressao utilizada € a
da agressao, “aggression” no original em inglés, como no artigo 1(1), que fala sobre
0s propoésitos da ONU, e o artigo 39, sobre a competéncia do Conselho de

Seguranca em matéria de seguranca coletiva.

Comentando sobre essa particularidade, Dinstein baseia-se, entre outros
elementos, no texto original em francés da Carta, também considerado texto
auténtico para fins de interpretacao dos termos da Carta, que fala de “une agression
armée”. Assim, para o professor israelense, o uso da forga a titulo de legitima defesa
€ permitido de acordo com o artigo 51 apenas em resposta a um ato de agressao

armada, diferentemente de qualquer outra forma ou subtipo de agressao.'®®

Por outro lado, no caso Nicaragua, quando a CIlJ se manifestou sobre o
exercicio do direito de legitima defesa frente a um ataque armado ja ocorrido, disse
gue isso era em razdo de circunstancias particulares do caso concreto, nao
decidindo sobre qual a resposta adequada a uma “ameacga iminente de ataque
armado”.'®® Esse entendimento foi mantido também na decisdo do caso sobre
Atividades Armadas de 2005, tendo uma parcela da doutrina entendido que, em

vez de tratar das controvertidas questbes de legitima defesa antecipatoria ou

1% DINSTEIN, op. cit., pp. 274-275.

97 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagdes Unidas, art. 51, 1945,
1% DINSTEIN, op. cit., pp. 196-197.

19 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Caso Nicaragua, par. 103.

2% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Caso das Atividades Armadas, par. 222.
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preventiva, a CIJ simplesmente fugiu dos temas por conveniéncia.?®* De qualquer
maneira, 0 uso da for¢a a titulo de legitima defesa estaria de acordo com o Direito
Internacional, desde que respeitados os seus limites tipicos: a resposta deve ser
proporcional, necessaria e, segundo Dinstein e outros autores, imediata ao

ataque.?%

A relacdo entre a agressao e a legitima defesa ainda suscita diversos debates
e polémicas, mas é indiscutivel que, em casos de agressao, como 0S previstos na
definicao de 1974, o uso da forca a titulo de legitima defesa é a resposta cabivel, ao
menos até que uma acado seja tomada pelo Conselho de Seguranga como reagao ao
ato de agressao em questao. Aqui, deve-se remeter novamente ao pensamento de
Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino, em que a agressao seria tipica guerra
injusta, e a legitima defesa, um exemplo paradigmatico de guerra justa e um de seus

altimos resquicios no Direito Internacional contemporaneo.?®

O artigo 3 enumera possiveis atos de agressao, deixando claro que tais
condutas podem ser consideradas como atos de agresséo independentemente de
uma declaracédo de guerra que, conforme visto anteriormente, ja € uma pratica em
desuso no Direito Internacional. Como a enumeracdo € consideravelmente
detalhada, os comentarios serdo concentrados naquelas hipoteses mais polémicas
ou discutiveis. As alineas “a”, “b” e “c” sdo os exemplos mais classicos de atos de
agressao por envolverem as condutas comumente associadas a guerra, como, por
exemplo, a invasao ao territério de um Estado, o bombardeio pelas forcas armadas
de um Estado contra o territério de outro e o bloqueio dos portos e zonas costeiras

de um Estado.

A alinea “d”, que trata sobre o ataque pelas forcas armadas de um Estado as
forcas terrestres, maritimas e aéreas, inclui também o ataque a frotas aéreas ou
maritima que ndo pertencam as forcas armadas do Estado vitima da agressdao. Um

artigo semelhante ja constava do projeto Politis, como pequenas diferencas de

%1 SHAH, Niaz A. “Self-Defence, Anticipatory Self-Defence and Pre-emption: International Law's
Response to Terrorism”, Journal of Conflict and Security Law, v. 12, 2007, pp. 95-100;

SHAH, Niaz A. Self-Defense in Islamic and International: Assessing Al-Qaeda and the invasion of
Iraq. Nova lorque: Palgrave MacMillan, 2008, pp. 92-101.

292 DINSTEIN, op. cit., pp. 230-234.

203 SCHACHTER, Oscar. “Self-Defense and the Rule of Law”, American Journal of International Law,
v. 83, 1989, pp. 259-261; INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL. 10" Commission. “Problémes
actuels du recours a la force en droit international — A. Sous-groupe sur la légitime defense”,
Rapporteur Emmanuel Roucounas. Paris: Pedone, 2007, pp. 75-76.
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redacdo, mas a ideia permanece, a de proteger embarcacdes e aeronaves civis e
comerciais de ataques armados. Nesse sentido, cabe mencionar o argumento
apresentado pela delegacdo do Japdo de que um ataque armado contra sua
marinha mercante teria um efeito tdo devastador quanto uma invaséao territorial ou
um bloqueio costeiro. Contudo, algumas delegacdes, como as do Equador e da
Siria, contestaram a férmula por entenderem que ela poderia barrar o direito legitimo
de um Estado de proteger sua zona costeira de invasao, poluicdo ou exploracéo de
recursos por parte de outros Estados. Buscando resolver tal impasse, ficou acordado
gue s6 seriam considerados atos de agressao aqueles que contemplassem ataques
em larga escala contra a frota maritima dos Estados, interpretacdo adequada a

exigéncia minima de gravidade prevista no artigo 2.2%

A situagao prevista na alinea “e”, por sua vez, também foi objeto de alguma
controvérsia, especialmente porque sua redacdo careceria de maior clareza.
Segundo o texto da alinea, a presenca das forcas armadas de um Estado no
territorio de outro, inicialmente com a autorizacdo ou aquiescéncia do Estado
territorial, seria considerada um ato de agressdo se houvesse uma violacdo do
acordo entre os Estados ou a permanéncia das forcas armadas além do prazo
estipulado. Assim, se um Estado autoriza as forcas armadas de outro Estado a
transitarem ou permanecerem em seu territorio por um determinado periodo e esse
lapso é extrapolado, hipotese semelhante a prevista no artigo 49, Il, da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, sobre as competéncias do Congresso
Nacional, poderia se falar em um ato de agress&o.’® Contudo, mais uma vez de
acordo o previsto no artigo 2, faria sentido que a violacdo fosse de um gravidade
consideravel para justificar a inclusdo dessa hipotese nos possiveis atos de

agressao do artigo 3.

A alinea “f”, por sua vez, trata da agcao de um Estado que permite a utilizagcao
de seu territorio por outro Estado para que este pratique um ato de agressao contra
um terceiro Estado. Um exemplo possivel seria as forcas armadas de um Estado
utilizarem bases militares de um Estado aliado para lancamento de uma ofensiva

armada contra o territdrio de um Estado inimigo que, por razées de ordem logistica,

24 FERENCZ, Defining International Agression, vol. 2, pp. 36-37.

295 BRASIL. Constituicao da RepUblica Federativa do Brasil. Art. 49, 11, 1988.
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nao poderia ser alvo da agressdo sem a assisténcia do Estado que cede seu

territério.

Tal hipotese é especialmente relevante no caso de aliancas militares, quando
um Estado cede seu territdrio e suas bases para a acdo militar de um aliado contra
um terceiro, como pode ter sido o caso durante o planejamento da ofensiva militar
dos EUA contra o Iraque, em 2003, em que a Alemanha autorizou o uso de bases
estadunidenses em seu territério para atividades relacionadas a operaces militares.
No caso em questdo, mesmo tendo sido suscitada a hiptese de ocorréncia de um
crime de agresséo de acordo com a legislacdo alema, nenhuma medida foi tomada

por parte do governo ou do Ministério Publico Federal da Alemanha.?®®

[{pst)

Por fim, a alinea “g”, ja prevista no Projeto Politis, trata do envio de grupos
armados, por um Estado ou em seu nome, que praticam atos de forca armada
contra outro Estado. Tal hipotese recebeu atencéo especial em um dos casos mais
conhecidos decididos pela CIJ, sobre as atividades militares e paramilitares na
Nicaragua, de 1986. No caso em questao, a Corte entendeu que a proibicao prevista

[{Ppn i)

na alinea “gQ” poderia ser considerada como um reflexo do direito internacional

207 tendo reiterado tal entendimento no caso das atividade armadas no

costumeiro,
territério do Congo, de 2005.%°® Em nenhum dos dois casos, contudo, a Corte
chegou a ponto de afirmar que os ataques armados contra Nicaragua e Congo
seriam atos de agressao, tendo, no caso do Congo, afirmado que “a intervengao
militar de Uganda foi de tal magnitude e duracdo que a Corte a considera uma grave

violacdo & proibigao do uso da forca expressa no artigo 2, paragrafo 4, da Carta.”*®

Ja o artigo 4 da Definicdo de Agressao, por um lado, reconhece o carater
meramente exemplificativo dos atos descritos no artigo anterior, em conformidade
com as opinides manifestadas pelos diversos comités especiais responsaveis por
seu debate e proposicdo, e, por outro, mantém intacto o poder do Conselho de
Seguranca de determinar a existéncia de um ato de agressao além dos previstos no

artigo 3. A real utilidade, entdo, do artigo 3 seria citar os casos mais flagrantes e

2% KRESS, Claus, “The German Chief Federal Prosecutor’s Decision Not to Investigate the Alleged

Crime of Preparing Aggression Against Iraq”, Journal of International Criminal Justice, vol. 2, 2004,
. 245-264.

b CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, Caso Nicaragua, 1986, p. 103.

%% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, Caso das atividades armadas no territério do Congo,

2005, p. 223.

%9 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, Caso das atividades armadas no territério do Congo,

2005, p. 165.
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paradigmaticos de atos de agressdo para, no maximo, guiar a acado do Conselho de
Seguranga que, contudo, acaba sendo mais direcionada pelos interesses e visdes
politicas dos seus membros permanentes e menos por consideracdes de legalidade
ou ilegalidade de certos atos internacionais.”*° O artigo 4, portanto, é uma mera
confirmagdo do carater meramente recomendatério do texto e da manutencdo do
regime de seguranca coletiva centrado no poder decisorio do mais importante érgao

das Nacdes Unidas.

O artigo 5 merece comentarios especificos para cada um de seus trés
paragrafos. Semelhante a formula prevista nos tratados firmados na década de 1930
entre a URSS e seus aliados, o paragrafo 1 afirma que nenhuma consideracdo de
natureza politica, econdmica, militar ou de qualquer outra ordem podera servir de
justificativa para a agresséo. A inclusdo desse paragrafo, feita pela delegacdo do
Roménia apenas no projeto de 1973, gerou algum debate entre delegacdes na ONU,
com a do Reino Unido que seria um “truismo”, e, consequentemente, sua inclusao
faria mais sentido no preambulo da definicdo, tendo sido acompanhada em sua
posicdo pela delegacdo dos EUA. Curiosamente, a URSS também se posicionou
contra a inclusdo do paragrafo nos artigos da definicdo, sugerindo, até, a sua
exclusdo completa do texto. A posicdo soviética visaria garantir que a competéncia
do Conselho de Seguranca para averiguar a ocorréncia de atos de agressao nao

fosse de forma alguma afetada.”**

Contudo, o texto do paragrafo 1 ndo afetaria a competéncia exclusiva do
Conselho de Seguranca quanto a atos de agressao, apenas estabelece que, em se
tratando de um ato de agressao, nenhuma consideracdo de qualquer ordem poderia
ser utilizada como justificativa para o ato em questdo. O Conselho poderia, entéo,
levar em conta consideracdes de qualquer ordem para determinar a ocorréncia de
um ato de agressao, que, uma vez assim identificado, tornar-se-ia injustificavel. A
competéncia do Conselho permaneceria, entdo, inalterada no que diz respeito a

determinacado da ocorréncia de atos de agressao.

Por sua vez, o paragrafo 2 é de importancia fundamental no que diz respeito

as consequéncia juridicas do ato de agressdo. A primeira frase do paragrafo afirma

219 STONE, Julius “Hopes and Loopholes in the 1974 Definition of Aggression”, American Journal of
International Law, v. 71, 1977, pp. 228-231.
1 FERENCZ, Defining International Aggression, vol. 2, pp. 42-43.
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que a guerra de agressdo é um crime contra a paz internacional. Por sua vez, a
segunda frase aponta que a agresséao gera responsabilidade internacional. A relacao
entre essas duas frases no texto final da definicdo foi motivo de intenso debate nas
negociacgdes finais em 1974. No projeto apresentado em 1973, ndo havia ainda a
gualificagdo da agressdo do ponto de vista do Direito Internacional, havendo
delegacbes que sugeriram termos como “crime” ou “grave violagao”, ou, até mesmo,

a omissdo completa da quest&o do texto final da definicdo.*?

A delegacao do Reino Unido, por sua vez, chamou a atencao para o fato de
gue a definicdo deveria referir-se expressamente a guerra de agressdo, pois 0
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg havia condenado a guerra de agressao,
e ndo meramente a agressao. Nesse sentido, o representante do Reino Unido
lembrou a Declaracdo de Principios de Direito Internacional sobre as Relacdes
Amistosas e Cooperacao entre Estado de acordo com a Carta das Nacdes Unidas,
gue afirma, quanto ao principio da proibicAdo do uso da forca nas relagdes
internacionais, que “[a] guerra de agressao constitui um crime contra a paz, para o

qual havera responsabilidade de acordo com o direito internacional”.?*®

Entendendo que o texto da definicdo ndo poderia propor a responsabilidade
penal internacional dos Estados pela guerra de agresséo, o representante britanico
afirmou que ele ndo estava disposto a ir além do que o Direito Internacional havia
consagrado, e que, portanto, ele aceitaria a responsabilidade penal internacional do
individuo pela guerra de agressdo, mas apenas a responsabilidade internacional do
Estado pela agressao, posicdo que recebeu o apoio das delegacfes dos EUA, do
Japdo e da Austrélia.?** O resultado da proposta britanica foi que a redacéo final do
artigo 5(2) estabeleceria uma diferenca entre a agressdo como tal, que sé geraria
responsabilidade internacional, e a guerra de agressdo, essa sim considerada um

crime contra a paz.?*®

Dessa forma, haveria uma espécie de gradacdo, em que certos atos de

agressao, por serem considerados guerras, gerariam também responsabilidade

%2 Twenty-Eighth Session, Supp. No. 19, A/9019. Report of Special Committee, 25 Apr. - 30 May,

1973, in FERENCZ, Defining International Aggression, vol. 2.

212 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Res. 2625 (XXV), A/8082, 24 de outubro de 1970.

214 Twenty-Eighth Session, Agenda Item 95, Report of Sixth Committee, A/9411, 10 December, 1973,
in FERENCZ, Defining International Aggression, vol. 2.

25 GILBERT, Geoff, “The Criminal Responsibility of States”, International and Comparative Law
Quarterly, v. 39, 1990, pp. 359-360.
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penal internacional para individuos, enquanto outros atos que nao chegassem ao
nivel de uma guerra gerariam apenas a responsabilidade internacional de natureza
civil do Estado.?® A relac&o entre responsabilidade penal internacional do individuo
e responsabilidade internacional do Estado no caso da agressado sera analisada em
maiores detalhes na Parte Il da tese.

J& o paragrafo 3 é uma consagracdo do principio ex injuria non oritur jus, ou
seja, nenhum direito ou beneficio pode resultar de um ato ilegal.?*’ O fato de haver
uma referéncia especifica a proibicdo de aquisicdo territorial fruto de agresséo,
mostra a grande preocupacdo dos negociadores da definicdo com a soberania
territorial dos Estados em pleno auge da Guerra Fria, marcada por diversos conflitos
armados ao redor do globo. De qualquer maneira, como era ja um principio
consagrado no Direito Internacional, a referéncia a questdo da aquisigao territorial

seria redundante.

O artigo 6 estabelece que a Definicdo de Agressdo nao pode, de maneira
alguma, ampliar ou reduzir o escopo da Carta, especialmente nos casos em que 0
uso da forca seria legitimo. Ou seja, nos casos que envolvam a autorizacdo do uso
da forca pelo Conselho de Seguranca, de acordo com o artigo 42, ou o exercicio do
direito de legitima defesa consagrado no artigo 51, a Carta tem clara primazia sobre
a Definicdo. Isso ndo significa que a Definicdo perde qualquer relevancia ou deve
ser afastada, apenas que, especialmente nessa situacdes, ela deve ser interpretada

de acordo com a Carta, e nunca o contrario.

O artigo 7 procura, por um lado, conciliar o contetdo da definicdo de agressao
com a Declaracdo sobre os Principios de Direito Internacional referentes as
Relacdes de Amizade e Cooperacao entre os Estados de acordo com a Carta das
Nacdes Unidas, de 1970. Por outro, reconhecer a legitimidade de diversos
movimentos de independéncia entdo em existéncia, acima de tudo, no continente
africano, além de fazer uma referéncia quase expressa ao regime do apartheid na
Africa do Sul.

Ao estabelecer que nada na definicdo de agresséo poderia prejudicar o direito

a autodeterminacdo do povos e, mais importante, o direito que tais povos tém de

1% DINSTEIN, op. cit., p. 135.
2" BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. 6" ed. Oxford: Oxford University Press,
2003, pp. 487-488; SHAW, Malcolm. International Law. 5" ed. Cambridge: Cambridge
UniversityPress, 2003, p. 98.
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lutar para garantir sua liberdade e independéncia desde que acordo com oS
principios da Carta da ONU, o artigo 7 atende as demandas politicas de varios
Estados em desenvolvimento e do bloco socialista. Ao mesmo, por usar uma
linguagem bastante abstrata, tornou-se aceitavel para os paises do bloco ocidental,
inicialmente contrarios a inclusdo de uma clausula sobre autodeterminacdo na

definicdo de agress&o.?'®

E, por fim, 0 artigo 8 estabelece a necessidade de se interpretar e aplicar a
definicio como um todo, fazendo com que todos os artigos e seus respectivos
paragrafos e alineas sejam lidos de forma conjunta. Tal recomendacédo ja se
encontrava consagrada no Direito dos Tratados, tratando-se a sua incluséo no texto
da definicdo mais como uma lembranca do que um acréscimo substancial ao
conceito de agressdo.”*® De uma certa forma, o comentério feito ao artigo 8 pode ser
estendido aos demais artigos no sentido de que, apesar do mérito de uma definicao
de agressdo enfim ter sido adotada, varios trechos do texto sdo repetitivos ou
redundantes, bem como tao abstratos que, por vezes, parece ndo haver relevancia

pratica de sua eventual aplicacao.

O que fica claro, contudo, é o elemento central do ato de agresséao, conforme
definido no artigo 1, como sendo a mais grave forma de uso da forca armada no
Direito Internacional Publico, podendo se manifestar em qualquer um dos atos
citados em seu texto, bem como outras situacdes consideradas suficientemente
graves pelo Conselho de Seguranca. A partir dessa constatacdo, € necessario a
natureza e extensao da responsabilidade internacional de um Estado em razdo de
um ato de agressdo. Se o tema em questdo é, simplesmente, a mais grave violacédo
a proibicdo do uso da forca armada, a responsabilidade do Estado deve acompanhar

a gravidade da violacao.

Logo, 0 que se pretende sustentar € que, para o caso da agressdo, a
responsabilidade internacional do Estado devera ser agravada, conforme os termos
do Projeto de Artigos sobre Responsabilidade Internacional do Estado da CDI, de
2001. Antes, no entanto, serd feito um breve exame da nocdo de

complementaridade entre regimes de responsabilidade internacional, conceito

18 FERENCZ, Defining International Aggression, vol. 2, pp. 48-49.

219 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados, Artigo
31, 19609.
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necessario para se entender como devem interagir os regimes de responsabilidade

do Estado e do individuo para o caso da agressao.

Desde que H. L. A. Hart fez sua contribuicdo decisiva ao desenvolvimento e
consagracao do positivismo analitico, dificilmente uma analise tedrica de um sistema
juridico deixou de partir da existéncia de regras primarias, que preveem obrigacdes
substantivas de comportamento aos sujeitos de determinado sistema, e de regras
secundarias, ou “regras sobre regras”, que regulam a criagdo, a modificacdo, a
extincdo, a interpretacdo e a aplicacdo das regras primarias.??® Para Hart, qualquer
sistema juridico pressupfBe a unido desses dois tipos de regras, bem como a
existéncia de regras de reconhecimento, que estabelecam quais regras séo parte do
sistema e quais nao o sao, regras de mudanca, que atribuam poderes a 6rgaos para
alterar regras, e, por fim, regras de adjudicacédo, que atribuam a um 6rgao o poder
de determinar se em determinado caso houve a violagdo de uma regra. A relevancia
de tal comentéario no presente contexto reside no fato de que o autor, no fim de sua
obra, ao tratar da questédo especifica do Direito Internacional, ndo considera esse
ramo como sendo um sistema juridica autbnomo, apesar de, costumeiramente,

receber o nome ou “qualificacao” de Direito.

Basicamente, Hart afirma que o problema da juridicidade do Direito
Internacional nao se esgota na questdo “deve-se observar o costume de chamar o
Direito Internacional de ‘Direito’ ou deve-se abandonar tal costume?”. Deve-se, na
verdade, explicitar e examinar os principios que consolidaram tal costume.?! A
conclusdo a que chega o autor € de que o Direito Internacional ndo € um sistema
juridico plenamente consolidado, formado por regras primarias e secundarias, mas
um conjunto de regras puramente primarias, aquela forma mais simples de estrutura
social, havendo apenas regras que determinam obrigacfes substantivas aos atores,
mas inexistindo regras que informem a habilitem tais atores quanto a interpretacao,
a aplicacdo e a revisao das regras primarias, diferentemente do que ocorre no caso

do Direito Interno.

Alids, citando Jeremy Bentham, “criador” da expressao “International Law”,
Hart lembra que a defesa daquele em relacdo a esse ramo do Direito baseava-se

apenas no fato de ser “suficientemente analogo” ao Direito Interno, ou doméstico.

20 HART, H. L. A. The Concept of Law. 22 ed. Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 81.
2L 1dem, ibidem, pp. 213-216.
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Essa analogia, contudo, seria apenas de conteudo, ndo de forma, pois o Direito
Internacional seria ainda um sistema primitivo.””? No entanto, a visdo de Hart, ainda
gue central e ainda influente no ambito geral da filosofia do Direito e no campo
especifico do positivismo analitico, tem sido objeto de fortes criticas, em especial no
gue diz respeito ao tratamento dado ao Direito Internacional. Talvez a mais
contundente dessas criticas seja a de que na comparacao levada a cabo por Hart,
em vez de se perguntar se o Direito Internacional se assemelha ao Direito Interno na
sua forma, a questao que deveria ser colocada € se a ordem juridica internacional
possui estruturas executivas, legislativas e judiciarias aptas para desempenhar as
mesmas funcdes que a ordem juridica de um Estado-nacao, superando os defeitos
de uma ordem social primitiva.’®® E, o que se pode observar atualmente é que a
ordem juridica internacional possui, sim, tais estruturas, ainda que néao tao plenas e

consolidadas quanto & ordem juridica interna.**

O que, contudo, ja se pode observar no Direito Internacional € a presenca nao
s6 de regras primarias prescrevendo deveres ou modelos de conduta aos atores
internacionais, mas também regras secundarias quanto a interpretacéo e aplicacéao
daquelas. Em pouco ramos do Direito Internacional isso se torna mais claro do que
no ambito da responsabilidade internacional, aqui conceituada, com inspiracdo em
uma definicdo consagrada pela CDI, como sendo o regime internacional que
estabelece as condi¢cdes gerais para que atores sejam responsabilizados por
condutas internacionalmente ilicitas, bem como as consequéncias juridicas que

derivam dessa responsabilizacao.

222 |dem, ibidem, pp. 232-237. Entre os que compartiham dessa visdo de Hart sobre o Direito

Internacional, ao menos parcialmente, deve-se citar Hedley Bull, quando este procura definir a
natureza do Direito Internacional e sua relagdo com a ordem internacional, citando o raciocinio de
Hart quanto & qualificacdo do que seria um sistema juridico e porque iSso ndo seria um conceito
aplicavel ao Direito Internacional. Contudo, Bull salienta que, independentemente das dificuldades
tedricas em se considerar o Direito Internacional como um sistema juridica ou um conjunto de regras,
‘o fato de se acreditar que tais regras possuem o status de ‘lei’ torna possivel um conjunto de
atividades que desempenham papel importante na sociedade internacional’, BULL, Hedley. A
sociedade anarquica. Trad. Sérgio Bath. Brasilia: Editora UnB/IPRI; S&o Paulo: Imprensa Oficial do
Estado de S&o Paulo, 2002, p. 157.

223 pPAYANDEH, Mehrdad. “The Concept of International Law in the Jurisprudence of H. L. A. Hart”,
European Journal of International Law, Vol. 21, No. 4, 2010, pp. 979-981.

2% Hoje, pode-se observar que certas instituicdes internacionais cumprem funcdes tipicas dos
poderes de um Estado, como, por exemplo, o Conselho de Seguranca, que, além de fazer as vezes
de um “Executivo internacional”, cada vez mais tem assumido fungdes legislativas, como na criagao
dos tribunais penais internacionais ad hoc para a Ex-lugoslavia e para Ruanda e na adogdo de
normas internacionais considerando o terrorismo e as armas de destruicdo em massa como ameagcas
a paz e a seguranca internacionais, cf. PAYANDEH, op. cit., pp. 982-985.
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Sao hoje indiscutivelmente reconhecidos dois importantes regimes de
responsabilidade internacional: a responsabilidade internacional do Estado por atos
ilicitos e a responsabilidade penal individual por crimes internacionais.?”> No entanto,
como aponta Bianchi, esses dois regimes sao tratados de forma distinta no Direito
Internacional, sendo essa distingdo ainda a tbnica no seu tratamento pela doutrina e
pela jurisprudéncia internacionais.’? Tal ideia foi apresentada de forma contundente
pela Corte Internacional de Justica em sua decisdo no Caso da Aplicacdo da
Convengédo para Prevencdo e Punicdo do Crime de Genocidio, entre a Bdsnia-
Herzegovina e Sérvia e Montenegro, de 26 de fevereiro de 2007. Tratando sobre a
guestdo se a Convencado estabelecia um regime de responsabilidade internacional
do Estado pelo genocidio diverso da responsabilidade penal internacional dos

perpetradores individuais, a decisdo é extremamente clara:

173. A Corte observa que tal dualidade da responsabilidade continua
a ser um traco constante do direito internacional. Esse traco esta
refletido no Artigo 25, paragrafo 4, do Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional, aceito por 104 Estados: “Nenhuma disposicao
no presente Estatuto sobre responsabilidade penal individual afetara
a responsabilidade dos Estados no direito internacional.” A Corte
também observa que os Artigos sobre a Responsabilidade do Estado
por Atos Internacionalmente ilicito da CDI (Anexo a resolucédo 56/83
da Assembleia Geral, de 12 de dezembro de 2001), a partir de agora
referidos como “Artigos da CDI sobre Responsabilidade
Internacional”, afirmam no artigo 58 o outro lado da moeda: “Estes
artigos ndo afetam qualquer questdo de responsabilidade individual
segundo o direito internacional de uma pessoa agindo em nome de
um Estado.”**’

% Um terceiro regime, o da responsabilidade internacional das Organizacdes Internacionais, ainda se

encontra em fase de consolidagdo, tendo sido recentemente adotado pela Comissdo de Direito
Internacional o Projeto de Artigos sobre Responsabilidade das Organizagbes Internacionais, em
segunda leitura, em 30 de maio de 2011, A/CN.4/L.778. Sobre a relacdo desse terceiro regime com o
da responsabilidade internacional dos Estados, especialmente em casos de violagbes de Direitos
Humanos, cf. DANNENBAUM, Tom. “Translating the Standard of Effective Control into a System of
Effective Accountability: How Liability Should be Apportioned for Violations of Human Rights by
Member State Troop Contingents Serving as United Nations Peacekeepers”, Harvard International
Law Journal, Vol. 51, n. 1, 2010, pp. 113-192.

22 BJANCHI, Andrea, “State Responsibility and Criminal Liability of Individuals”, in CASSESE, Antonio
(ed.) The Oxford Companion to International Criminal Justice. Oxford: Oxford University Press, 2009,

. 16-24.

o CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, Application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide (Bdsnia-Herzegovina v. Sérvia e Montenegro), 26 de fevereiro
de 2007, § 173, p. 116: “73. The Court observes that that duality of responsibility continues to be a
constant feature of international law. This feature is reflected in Article 25, paragraph 4, of the Rome
Statute for the International Criminal Court, now accepted by 104 States: “No provision in this Statute
relating to individual criminal responsibility shall affect the responsibility of States under international
law.” The Court notes also that the ILC’s Articles on the Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts (Annex to General Assembly resolution 56/83, 12 December 2001), to be referred to
hereinafter as “the ILC Articles on State Responsibility”, affirm in Article 58 the other side of the coin:
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Além da Corte, a Comisséao de Direito Internacional também ja se manifestara
nesse sentido em seus comentarios ao artigo 58 do Projeto de Artigos sobre
Responsabilidade Internacional do Estado por Atos llicitos, acima referido pela

Corte em sua decisdo. Particularmente, a Comisséo afirmou o seguinte:

Quando crimes contra o direito internacional sdo cometidos por
agentes do Estado, geralmente serd o caso do proprio Estado ser
responsavel pelos atos em questdo, ou pela falha em prevenir ou
punir tais atos. Em certos casos, particularmente o da agressao, o
Estado certamente estara envolvido. Mesmo assim, a questdo da
responsabilidade individual €, em principio, distinta da questdo da
responsabilidade do Estado. O Estado ndo esta livre de sua propria
responsabilidade por conduta internacionalmente ilicita pelo
julgamento e punicdos agentes de Estado que a implementaram.??®

Por fim, no que diz respeito ao texto do artigo 25(4) do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional, ele consagra o principio da responsabilidade penal
internacional de forma independente e autbnoma da responsabilidade internacional
do Estado, conforme desenvolvidos pela jurisprudéncia do Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, de 1946, e dos Tribunais Militares de Nuremberg
criados e conduzidos pelas Forcas Armadas dos EUA de 1946 a 1949 na zona
ocupada da Alemanha, como sera visto na segunda sec¢do do presente capitulo.
Essa mesma ideia da autonomia da responsabilidade penal internacional do
individuo pode ser encontrada em outros documentos da CDI, como no art. 4 do
Projeto de Cddigo de Crimes contra a Paz e a Seguranca da Humanidade, de
1996,%*° e, acima de tudo, nos Principios de Direito Internacional reconhecidos na

Carta do Tribunal de Nuremberg e em seu julgamento, de 1950.%*°

Contudo, essa autonomia entre os regimes de responsabilidade internacional

nao deve ser considerada, de maneira alguma, como também sendo um antinomia.

“These articles are without prejudice to any question of the individual responsibility under international
law of any person acting on behalf of a State”. (Tradugéo livre do autor).

228 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, Draft Articles on the Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts, with commentary. Texto adotado pela Assembléia Geral da ONU, GA
Res. 56/83, de 12 de dezembro de 2001, Artigo 58, Comentéario n. 3, pp. 113-114; “Where crimes
against international law are committed by State officials, it will often be the case that the State itself is
responsible for the acts in question or for failure to prevent or punish them. In certain cases, in
particular aggression, the State will by definition be involved. Even so, the question of individual
responsibility is in principle distinct from the question of State responsibility. The State is not exempted
from its own responsibility for internationally wrongful conduct by the prosecution and punishment of
the State officials who carried it out. (Traducéo livre e grifo do autor).

2 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, Yearbook of the International Law Commission,
1996, vol. Il, Parte Dais, p. 23.

%9 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, Yearbook of the International Law Commission,
1950, vol. Il.
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Pelo contrario, pois a relagdo entre esses dois regimes é marcada por uma ideia de
complementaridade, ou seja, de coexisténcia e coordenacdo das normas de
responsabilizacdo do Estado e do individuo. Nesse sentido, o que serd demonstrado
€ que especialmente no caso da violacdo de uma norma primaria de conduta Direito
Internacional que seja de natureza imperativa, ambos 0s regimes de normas
secundarias de responsabilizacdo devem ser invocados e implementados, ainda que

possuam estruturas e caracteristicas tao diferentes entre si.

Logo, em primeiro lugar, serd estudado o regime de responsabilidade
internacional do Estado, conforme consagrado pela Projeto de Artigos da CDI de
2001, e com atencdo especial para a questdo da responsabilidade agravada dos
Estados por violacdo de normas de jus cogens. Nesse sentido, € pertinente a
referéncia ao Projeto de Artigos da CDI de 1996 e seu artigo 19, que consagrava o
criticado conceito de “crime de Estado”, abandonado pela CDI em suas leituras

seguintes do Projeto.

Em segundo lugar, o regime da responsabilidade penal internacional do
individuo, conforme desenvolvido pela jurisprudéncia das jurisdi¢cdes internacionais
penais desde o final da Segunda Guerra Mundial também sera analisado,
especialmente no que diz respeito aos crimes que pressupfem uma conduta
decisiva do Estado para sua ocorréncia, podendo estabelecer o que € definido por B.
V. A. Roéling e André Nollkaemper como “criminalidade sistémica”, o que Vespasian
Pella chamou de “criminalidade coletiva’.?®* Tais conceitos, como referido
anteriormente, podem ser inicialmente interpretados como tratando de um mesmo
tipo de situacdo em que entidades como o Estado ordenam ou encorajam o
cometimento de crimes internacionais, ou até mesmo permitem ou toleram sua

ocorréncia, por parte de certos individuos.

O interessante aqui é notar que todos esses autores, cada um a sua maneira,
compartilham da ideia de que o melhor exemplo desse tipo de crime no Direito
Internacional seria 0 caso da agressdo. Além disso, os autores referidos tém em
comum o fato de, ao referirem-se a esses tipos de crimes, entenderem que a

responsabilidade do Estado e do individuo ndo sédo auto-excludentes ou

#1 NOLLKAEMPER, André, “System Criminality in International Law: An Introduction”,
NOLLKAEMPER, André; VAN DER WILT, Harmen (eds.) System Criminality in International Law.
Cambridge: Cambridge University Press, 2009; PELLA, Vespasian. La criminalité collective des Etats
et le Droit Penal de 'avenir. Bucareste: Imprimarie de L’Etat, 1925.
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autossuficientes, podendo e até devendo coexistir para garantir uma consagracao
efetiva da justi¢a internacional em um determinado caso concreto. Ademais, no caso
especifico da agressdo, serd demonstrado que, para haver o crime, de
responsabilidade do individuo, € necesséria a ocorréncia do ato de autoria do
Estado. H4, portanto, uma precedéncia, no caso da agressdo de uma conduta
estatal para que seja configurado o crime.

Por fim, a complementaridade entre o0s regimes de responsabilidade
internacional é ainda mais clara quando a conduta em questdo, do Estado e do
individuo, viola uma mesma norma do Direito Internacional. Nesse caso, como
argumenta Béatrice Bonafe, a responsabilidade do Estado e a do individuo surgem
da violacdo das mesmas normas primarias, mas séo regidas por regimes diferentes
de normas secundérias.?® Logo, no caso a execucdo de um crime, como o de
agressao, cabera aos dois regimes de normas secundarias estabelecer quem deve
ser responsabilizado e qual sancdo eventualmente sera aplicada. Contudo, a
violacdo da norma primaria em questao, ou seja, a da proibicdo da agresséo, € uma
sé e, consequentemente, a conduta sera ilicita independentemente do regime de

responsabilidade que se queira utilizar, o do Estado ou do individuo.?*?

No entanto, o grau de envolvimento de um Estado e, consequentemente, a
dimensédo da sua responsabilidade dependem em grande parte da prépria natureza
do crime em questdo. Segundo Bonafé, os crimes internacionais podem ser
classificados em trés categorias: i) crimes individuais, aqueles em que é exigida uma
conduta meramente individual para a sua ocorréncia, como no caso de alguns
crimes de guerra; ii) crimes de Estado, entendidos como aqueles requerem uma
conduta estatal para a constituicdo do crime, como o0 caso da agressao; e iii) crimes
coletivos, caracterizados por crimes que sO podem ser perpetrados por uma
coletividade, como, via de regra, crimes contra a humanidade e o crime de

genocidio.?**

%2 BONAFE, Beatrice |. The Relationship Between State and Individual Responsibility for International

Crimes. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 244.

33 Antonio Cassese, contudo, discorda de Bonafé, afirmando, por sua vez, que os dois regimes de
responsabilidade sdo distintos ndo apenas porque cada um estd ligado a normas primarias
diferentes, mas também porque eles preveem pré-requisitos diferentes para a responsabilizacao e,
acima de tudo, consequéncias diversas que advém da responsabilidade, cf. CASSESE, Antonio.
International Criminal Law. 2% ed. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 156.

2 1dem, ibidem, pp. 251-252.
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Aqui, diferentemente dos conceitos apresentados por Nollkaemper e Rolling,
ha claramente a mengdo de uma categoria criminal cujo elemento central € uma
conduta delituosa de autoria do Estado. Contudo, como é sabido, e como serd em
seguida demonstrado, o conceito de crime de Estado, usado por Bonafé, ndo é
absolutamente imune a criticas no debate da responsabilizagdo internacional do
Estado, mas nem por isso deixa de ser alvo de diversas polémicas e contestacoes.
Parafraseando a expresséo de Alain Pellet, pode um Estado cometer um crime??** A
resposta a tal questionamento exige uma analise das normas e precedentes sobre a
responsabilidade internacional do Estado por violagdo de normas imperativas do
Direito Internacional, por um lado, e dos principios e regras que regem o Direito
Internacional Penal, conforme interpretados e aplicados pela jurisprudéncias dos

tribunais penais internacionais desde o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.

3. A responsabilidade internacional agravada do Estado pelo ato de agresséo

no Direito Internacional Publico

Antes de mais nada, tratando-se o Estado de um sujeito do Direito
Internacional Publico, sendo visto, até, como o sujeito internacional por exceléncia,
ele deve ser considerado como um centro de imputacdo de condutas, ainda que, na
pratica, toda conduta parta de um ser humano. Nesse sentido, do ponto de vista
conceitual, seria correto afirmar que podem ser imputadas ao Estado condutas
criminosas, ou seja, é perfeitamente possivel que um Estado cometa um crime. #*°

Nas palavras de James Crawford:
A auséncia de um sistema adequado de responsabilidade penal do
Estado ndo é um problema conceitual, mas de organizacdo, de

estrutura e da falta de instituicdes apropriadas. Nao ha nada inerente
ao Estado que exclua sua sujeicdo a sancdes penais.?’

A ideia de que Estados poderiam cometer, e, consequentemente, ser

responsabilizados por crimes internacionais foi introduzida no Projeto de Artigos da

% PELLET, Alain. “Can a State Commit a Crime? Definitely, Yes!”, European Journal of International
Law, Vol. 10, No. 2, 1999, p. 425-434.

2% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. “Complementarity between State responsibility and
individual responsibility for grave violations of human rights: the crime of State revisited.” In: RAGAZZI,
Maurizio (ed). International Responsibility Today: Essays in Memory of Oscar Schachter. Leiden:
Martinus Nijhoff Publishers, 2005, p. 253-269.

27 CRAWFORD, James. The International Law Commission’s Articles on State Responsibility:
Introduction, Text and Commentaries. Cambridge: Cambridge University Press, 2002, p. 19.
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CDI Sobre a Responsabilidade dos Estados por Atos Internacionalmente llicitos pelo

Relator Especial Roberto Ago, no ja referido artigo 19, que enunciava:

Artigo 19. Crimes e Delitos Internacionais

1. Um ato de um Estado que constitui uma violacdo de uma
obrigacao internacional € um ato internacionalmente ilicito, qualquer
que seja o objeto da obrigacao internacional violada.

2. Um ato internacionalmente ilicito resultante de uma violagcdo por
um Estado de uma obrigagcdo internacional tdo essencial para a
protecdo de interesses fundamentais da comunidade internacional
gue sua violacdo é reconhecida como crime por essa comunidade
em seu conjunto constitui um crime internacional.

3. Sem prejuizo das disposi¢des do paragrafo 2 e de acordo com as
normas de Direito Internacional em vigor, um crime internacional
pode resultar, por exemplo, de:

a. uma violacdo grave de uma obrigacao internacional de importancia
essencial para a manutencao da paz e da seguranca internacionais,
tal como a que proibe a agressao;

b. uma violacédo grave de uma obrigacédo internacional de importancia
essencial para a salvaguarda do direito de autodeterminacdo dos
povos, tais como as que proibem o estabelecimento ou a
manutencao pela for¢ca de dominacéo colonial,

c. uma violagdo grave em larga escala de uma obrigacéo
internacional de importancia essencial para a salvaguarda do ser
humano, tais como as que proibem a escraviddo, o genocidio e o
apartheid;

d. uma violacdo grave de uma obrigacdo internacional de importancia
essencial para a salvaguarda e protecdo do meio ambiente, tais
como as que proibem a poluicdo massiva da atmosfera ou dos
mares.

4. Todo ato internacionalmente ilicito que néo seja um crime
internacional de acordo com o paragrafo 2 constitui um delito
internacional. >

Em primeiro lugar, o artigo 19 estabelece uma dupla categoria de ilicitude,
pois o paragrafo 1 trata daquela ilicitude de sentido ou natureza comum, ou seja, a
violacdo de uma obrigacdo internacional enseja responsabilidade do Estado
independentemente da natureza da obrigacdo violada. Nesse sentido, é a
consagracao de um principio basico de qualquer sistema juridico, e evidenciado no
sistema juridico internacional pela sua referéncia em diversos laudos arbitrais e

sentencas de tribunais internacionais, sendo que Max Huber afirmou “ser um

2% COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Projeto de Artigos sobre Responsabilidade
Internacional do Estado por Atos llicitos, primeira leitura, 1997. Disponivel em
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 6 1996.pdf (Acesso em
15/11/2011).
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principio indiscutivel que a responsabilidade é um corolario necessario dos

direitos”.?*®

Logo, ndo haveria uma inovacao doutrinaria ou legislativa a ponto de causar
controvérsias entre os Estados membros da comunidade internacional, ainda que
seja sempre importante lembrar que a fungdo primordial da CDI é a “promogao do
desenvolvimento progressivo do Direito Internacional e sua codificagdo”.?*° Aqui,
temos, entdo, as categorias do “crime internacional’, para o caso de graves
violagdes de normas vistas como fundamentais pela comunidade internacional, e do
“delito internacional”, para as demais violagdes do Direito Internacional Publico

atribuiveis aos Estados.

Em segundo lugar, € interessante aqui perceber que a linguagem do artigo 19
acompanha, de certa forma, a estrutura do artigo 53 da Convencédo de Viena sobre
Direito dos Tratados de 1969, que estabeleceu o conceito de normas de jus cogens:
a referéncia a “comunidade internacional” e ao fato de que aquele conduta seja
“reconhecida como um crime por aquela comunidade como um todo”. A ideia, assim
COmo nas normas imperativas, era de proteger os interesses fundamentais dessa

comunidade internacional, pois, como apontam Dihn, Daillier e Pellet,

[E]ntre um genocidio e a simples violacdo de um acordo de comércio
bilateral ndo ha somente uma diferenca de grau mas também de
natureza; por desagradavel que seja, a segunda ndo interessa as
relacbes entre os dois Estados partes no acordo, ao contrario do
genocidio que repugna a consciéncia de toda a humanidade e
ameaca o0s proprios fundamentos da fragil comunidade
internacional.**

E, em terceiro lugar, o paragrafo 3°, ao estabelecer uma lista claramente
exemplificativa de possiveis crimes de Estado, falando sempre de “uma violagao
grave em larga escala de uma obrigacao internacional de importancia essencial”,
refere-se a casos de normas internacionais vistas como “fundamentais” ou
‘essenciais”, como o principio da autodeterminagdo dos povos e a proibicado do
genocidio. Contudo, uma hipo6tese prevista na lista e que merece comentarios

adicionais é a prevista no paragrafo 3(d), que trata sobre a protecédo internacional do

239 CRAWFORD, op. cit., p. 78.

49 UNGA Resolution A-RES-174(ll), 27 de novembro de 1947.

1 DIHN, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Allain. Direito Internacional Publico. 2a ed.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkain, 2003, p. 784.
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meio ambiente e, nesse sentido, sobre a criminalizagdo da conduta estatal que

causasse danos a atmosfera e aos mares por meio, acima de tudo, da poluigao.

A questdo é se, hoje, haveria no Direito Internacional Publico um
reconhecimento praticamente universal do carater imperativo das normas de
protecdo ambiental internacional e se, consequentemente, sua violacdo pelos

Estados poderia ser enquadrada na categoria de crimes internacionais.?*

Aqui,
mais do que em qualquer outro ponto do artigo 19, percebe-se que a CDI, ou, na
verdade, o Relator Especial do Projeto tendeu muito mais a “inovagao progressiva”
do que a simples “codificacdo” das normas sobre a responsabilidade internacional

do Estado por atos ilicitos.

Contudo, este artigo provocou muitas polémicas, em razdo da utilizacdo do
termo “crime”, suas implicagdes politico-juridicas e a eventual confusdo com a
guestdo da responsabilidade penal individual no Direito Internacional. Ademais,
admitir a existéncia um regime de responsabilidade penal dos Estados implicaria
consequéncias que muitas nacdes ndo estavam dispostas a aceitar e que sequer
estavam previstas no projeto da CDI, como, por exemplo a criacdo de um
procedimento de investigacdo de crimes em nome da comunidade internacional, a
possibilidade de aplicacdo de sancdes apropriadas apos a constatacdo de que um
crime foi cometido, e, acima de tudo, um meio pelo qual o Estado criminoso pudesse

purgar sua culpa.?*®

Logo, tendo em vista essas inumeras divergéncias e, segundo Crawford, o
potencial destrutivo que a ideia de crimes representava para o projeto da CDI como
um todo,*** a expressdo “crime” foi excluida do projeto por iniciativa do seguinte
Relator Especial, o proprio professor James Crawford. No entanto, conforme exposto
acima, pode ser claramente observado pela CDI e por seu novo Relator Especial
gue nao haveria dificuldades em se reconhecer que algumas obrigacdes no direito
internacional sdo devidas a comunidade internacional como um todo e que, nesse

sentido, graves violacdes dessas obrigacbes poderiam levar a consequéncias

242 Afora a referéncia feita pela prépria CDI em 1976, ndo parece haver, na doutrina ou na

jurisprudéncia, um reconhecimento pleno do carater imperativo das normas de protecdo ambiental
internacional, ainda que tenha havido propostas de diversos autores nesse sentido, cf. SHELTON,
Dinah. “Normative Hierarchy in International Law”, American Journal of International Law, Vol. 100, n.
2, 2006, pp. 303-305.

243 CRAWFORD, op. cit., p. 18.

4 1dem, ibidem, p. 20.
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especiais para os Estados responsaveis.

Dessa forma, os artigos adotados pela Assembleia Geral da ONU em 2001,
apos modificacdes implementadas por Crawford como Relator Especial do projeto,
incluem um Capitulo Il na Parte Il que dispde sobre “graves violagdes de obrigacdes
decorrentes de normas peremptorias do direito internacional costumeiro”’. E
importante aqui frisar que a mencdo a normas consuetudindrias de jus cogens, e
nao normas convencionais, se justifica pelo fato de o proprio artigo 53 da Convencéao
de Viena sobre Direito dos Tratados falar em uma norma “aceita e reconhecida pela
comunidade internacional como um todo”, refletindo, dessa forma, que a origem das
normas imperativas seria na préatica dos Estados aceita e reconhecida como sendo o
direito, tratando-se, portanto, de normas costumeiras.?*® De qualquer maneira, uma
vez excluido o termo “crime” e a possibilidade de eventuais san¢des de carater
penal aos Estados, ainda que a versdo anterior do projeto nao tivesse estabelecido
exemplos desse tipo de sancbes, afastou-se distincdo entre crimes e delitos

proposta por Roberto Ago.

Logo, ndo seria possivel afirmar que haveria uma responsabilidade penal ou
criminal dos Estados no Direito Internacional Publico. Isso, contudo, néo teria
impedido que a ideia de Estados, como sujeitos do direito internacional, poderem
cometer crimes permanecesse de alguma forma viva nos artigos da CDI.>*® Em
outras palavras, o fato de ndo constar de forma expressa no projeto atual a ideia do
‘crime de Estado” nao significa, necessariamente, que ndao se pode deduzir tal
conceito de forma implicita a partir da leitura dos artigos sobre responsabilidade
internacional do Estado e, acima de tudo, seus comentarios. Nesse sentido, o artigo
40 do Projeto de da CDI de 2001 pode ser visto como ainda mantendo o conceito de
“crimes de Estado”:

Capitulo Il - Graves violagbes de obrigacGes decorrentes de normas
peremptérias do direito internacional costumeiro
Artigo 40 — Aplicacéo deste capitulo

1. Este capitulo se aplica a responsabilidade internacional decorrente
de uma violacdo grave por um Estado de uma obrigag&o provinda de
uma norma peremptoria do direito internacional costumeiro.

2. Uma violacdo de tal obrigacdo € grave se envolver a falha

%5 CASSESE, Antonio. International Law. 2* ed. Oxford: Oxford University Press, 2005, pp. 199 e
202-203.
% DIHN, DAILLIER, PELLET, op. cit., p. 784.
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grosseira ou sistematica do Estado responsavel por cumprir a
obrigacéo.**’

Aqui, pode-se perceber de forma nitida que a redacgdo do texto do artigo 40 do
projeto de 2001, em comparagdo com o texto do artigo 19 do projeto anterior, prima
mais pela conciséo e pela clareza, evitando, por exemplo, uma lista de exemplos de
obrigacbes decorrentes de normas de jus cogens, ou uma referéncia
excessivamente circular ao que seria um “crime internacional”.?*® Além disso, como
se depreende da leitura dos comentarios ao Projeto de 2001, a nocao de
responsabilidade agravada esta diretamente vinculada as normas imperativas, por
um lado, e as obrigacBes erga omnes, por outro. Nesse sentido, deve-se salientar
gue a CDI, mesmo entendendo que ha uma diferenca na énfase de cada uma das
categorias de normas, também reconhece um alto grau de “sobreposi¢ao” entre
normas de jus cogens e obrigacdes devidas a comunidade internacional como um

todo.?*°

Tentando conciliar esses dois conceitos com a ideia de crimes internacionais,
Giorgio Gaja formulou o que se pode chamar de “teoria de circulos concéntricos”,
em que o circulo maior seria o0 das obrigaces erga omnes, no centro do qual estaria
o circulo das normas jus cogens, e que, por sua vez, englobaria o circulo dos crimes
internacionais.”®® Nesse sentido, pode-se afirmar que toda norma imperativa é
também uma obrigacdo erga omnes, mas que nem toda obrigacdo erga omnes €
uma norma de jus cogens. E, desenvolvendo ainda mais a metafora grafica sugerida
por Gaja, pode-se afirmar que os crimes internacionais sao, acima de tudo, core
crimes, ou seja, “crimes nucleares”, pois encontram-se no centro das normas de jus

cogens e das obrigacdes erga omnes.

Logo, ndo seria toda violacdo de uma obrigacdo erga omnes ou de uma norma

de jus cogens que poderia ser caracterizada como um crime internacional, na

hY

linguagem do extinto artigo 19, ou que levaria a responsabilidade internacional

47 Art. 40, Projeto de Artigos sobre Responsabilidade Internacional dos Estados por Atos llicitos,

Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. Il, Part Two.

%8 parafraseando Gertrude Stein (“A rose is a rose is a rose”), o texto do artigo 19 da a entender que
deve ser reconhecido como um crime internacional aquele ilicito que for reconhecido como um crime
internacional, ou seja, “um crime internacional € um crime internacional € um crime internacional”.

249 CRAWFORD, op. cit., p. 244.

%9 GAJA, Giorgio. “Obligations erga omnes, international crimes and jus cogens: a tentative analysis
of three related concepts”, In: WEILER, Joseph H. H.; CASSESE, Antonio; SPINEDI, Marina (eds.).
International Crimes of State: a critical analysis of the ILC’s draft article 19 on State responsibility.
Berlin, Nova lorque: de Gruyter, 1988, pp. 151-160.
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agravada de um Estado no atual artigo 40. E necessario levar em consideracio grau
de intensidade da violagédo, devendo atingir certa magnitude. Em outras palavras,
deve ser uma violacéo grave, ou, no original do projeto, a serious breach. Segundo o
texto do Artigo 40(2), os parametros utilizados para se averiguar a existéncia de uma
violagédo grave s&o seu carater sistematico ou sua natureza flagrante ou “grosseira”,

para usar o termo referido no artigo.

O primeiro parametro se refere ao modo organizado e deliberado de uma
transgressdo, sendo de extrema importancia no caso da responsabilidade
internacional dos Estados, uma vez que um crime como 0 genocidio, por exemplo,
exige na pratica uma “politica de Estado” dirigida a sua realizag&o.?®* J4 o segundo
parametro diz respeito a intensidade da violagdo ou dos seus efeitos, a sua natureza
flagrante, resultando, segundo o Relator Especial, em um ataque direto aos valores
protegidos por aquela norma, sendo possivel, nesse sentido, retornar ao exemplo do

genocidio para demonstrar o carater flagrante da violacdo em quest&o.*?

Logo, a partir do exame dos pressupostos acima apresentados, torna-se claro
que a autoria de um “crime internacional” por um Estado implica sua
responsabilidade agravada, mas isso ndo significa que toda violacdo de uma norma
de jus cogens por parte de um Estado possa ser considerada um crime
internacional.”®® A consequéncia pratica de tal constatacdo é a possibilidade de
responsabilizacdo internacional do Estado de natureza “tradicional” ou “classica”,
qual seja, a do regime geral do Projeto de 2001, e n&o a do artigo 40.%>* Além disso,
como sera demonstrado no tocante a responsabilidade penal internacional do
individuo, ha casos em que um individuo pode cometer um crime sem que isso, por

sua vez, enseje a responsabilidade internacional agravada do seu Estado.”®

1 SCHABAS, William. “State Policy as an Element of International Crimes”, The Journal of Criminal
Law and Criminology, Vol. 98, n. 3, 2008, pp. 953-982.

%2 CRAWFORD, op. cit., p. 247.

%3 GALINDO, George Rodrigo Bandeira. “O Crime Compensa? Acerca da viabilidade da nogdo de
crimes internacionais no Direito Internacional”, Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, a. 37, No.
147, jul./set. 2000, pp. 219-220.

%4 Nas palavras de Daillier e Pellet, “ndo é duvidoso que a proibigdo da tortura constitui uma tal
norma [de jus cogens] (...); mas nao resulta que qualquer violagdo desta cai sob o golpe das
disposi¢bes do artigo 40 do projecto da CDI. E se, por um acérddo Selmouni, de 28 de julho de 1999,
0 Tribunal Europeu de Direitos do Homem condenou a Franca por actos de tortura, ndo seria
aceitavel ver nestes uma ‘violagdo grave de uma obrigagdo decorrente de uma norma de direito
internacional geral’ no sentido do artigo 40.”, DIHN, DAILLIER, PELLET, op. cit., p. 784.

%5 Exemplos possiveis sdo crimes de guerra cometidos por um soldado de maneira isolada e néo
sistemética, como matar um combatente que tenha deposto armas ou ultrajar a dignidade de uma
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Uma vez estabelecido o conceito contemporaneo da responsabilidade
internacional agravada do Estado, a partir da ideia ainda polémica dos crimes de
Estado, deve-se preceder a um exame das consequéncias juridicas da
implementagéo desse regime de responsabilizagdo e, obviamente, da existéncia e
adequacédo de estruturas politicas ou judiciais para proceder ao julgamento e a
determinacdo da responsabilidade internacional do Estado nesses casos. No
regime geral da responsabilidade internacional do Estado, o proprio Projeto de 2001
estabelece, entre as consequéncias mais tradicionais, o dever do Estado

responsavel reparar o dano causado.

Alids, como ja declarado de forma contundente pela Corte Permanente de
Justica Internacional no Caso da Fabrica de Chorzow, em 1928, “é um principio do

Direito Internacional, e até uma concepcédo geral do direito, que a violacdo de um

compromisso envolve uma obrigacdo de reparar de uma forma adequada”.*®

Contudo, no regime especifico da responsabilidade internacional agravada do
Estado, o Projeto de 2001 estabelece consequéncias especiais ou particulares a

partir da determinacédo dessa responsabilidade agravada, nos termos do artigo 41:
Artigo 41 — Consequéncia particulares de uma grave violacdo de uma
obrigacdo de acordo com o presente capitulo.

1. Os Estados deverdo cooperar por meios legais para dar fim a
gualquer violacdo grave no sentido do artigo 40.

2. Nenhum Estado podera reconhecer como legal uma situacdo
criada por uma grave violacdo no sentido do artigo 40, nem prestar
ajuda ou assisténcia para a manutencao dessa situacao.

3. Este artigo é sem prejuizo a outras consequéncias referidas nesta
Parte e a demais consequéncias que uma violacdo a que este
capitulo se aplica pode gerar.?’

Aqui, percebe-se que o artigo 41 do projeto da CDI prevé, ao mesmo tempo,
consequéncias especiais para a responsabilidade agravada dos Estados e a

manutencdo de demais consequéncias ja previstas para violagdes, como o ja citado

pessoa por meio de tratamentos humilhantes ou degradantes, nos termos, respectivamente, do artigo
8%2)(b)(vi) e (xxi) do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

% Corte Permanente de Justica Internacional, Caso da Fabrica de Chorzéw, Julgamenro deo Mérito
(Alemanha vs. Polénia), 1928, A. 17, § 29. Disponivel em: http://www.icj-
cij.org/pcij/serie_A/A_17/54 Usine_de_Chorzow Fond_Arret.pdf (Acesso em 19/11/2011). Sobre o
reconhecimento dessa norma como sendo um principio geral de direito nos termos do artigo 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a, cf. CHENG, Bin. General Principles of Law as applied by
International Courts and Tribunals. Londres: Steve & Sons Limited, 1953, 233-240.

7 Art. 40, Projeto de Artigos sobre Responsabilidade Internacional dos Estados por Atos llicitos,
Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. Il, Part Two.
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exemplo do dever de reparacado do Estado responsavel. O que deve ficar claro € que
os efeitos previstos nos paragrafos 1 e 2 do artigo 41 sdo adicionais as
consequéncias habituais decorrentes de um ato internacionalmente ilicito. Logo, a
responsabilidade agravada dos Estados gera consequéncias suplementares as
regras secundarias ordinarias, ndo criando, portanto, um novo conjunto de regras

secundarias para a responsabilidade agravada dos Estados.

Segundo Bonafe, tal abordagem, chamada por ela de délit plus a partir do
comentario de James Crawford em seu primeiro relatdrio sobre a responsabilidade
internacional do Estado, nédo traca uma distingédo clara entre crimes e delitos, como
outrora fazia o artigo 19 do antigo projeto da CDI. Em vez disso, a abordagem do
artigo 41 acrescenta as consequéncias ordinarias decorrentes dos ilicitos comuns
certos efeitos proprios, que, se ndo chegam a ter um carater verdadeiramente penal,
diferem claramente dos efeitos ordinarios em razdo de emanarem de violacbes
graves de normas de jus cogens que consagrem obriga¢cOes devidas a comunidade

internacional como um todo.?*®

Analisando particularmente as previsbes dos paragrafos 1 e 2 do artigo 41,
percebe-se que, por se tratarem de normas de interesse de toda a comunidade
internacional, em caso de violacdo a reacdo deve ser exigida de todos os membros
da comunidade internacional. Nesse sentido, nas palavras de Antonio Cassese, 0
regime da responsabilidade internacional agravada seria fortemente marcado pelo
collective enforcement, ou seja, na acao coletiva dos Estado para garantir o respeito
aquelas normas.?®® Nos comentérios de Crawford ao Projeto de 2001, fica claro que
os Estado, antes de tudo, possuem um dever positivo de cooperacdo para pér fim a
uma violacdo nos termos do artigo 40, mas a forma pela qual tal cooperacédo sera
implementada pode ser determinada pelo Estados, inclusive se ele se dara por meio
de um acordo especial ou por intermédio de uma organizacdo internacional,

notadamente a ONU.2?®°

Contudo, o que fica claro é que a acdo dos Estados deve se dar por meios

legais, cuja escolha dependera das circunstancias da violacdo em questéo. Saliente-

%8 BONAFE, op. cit., p. 21.

%9 CASSESE, International Law, pp. 273-275.

%0 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Comentarios ao Artigo 41, Projeto de Artigos sobre
Responsabilidade Internacional dos Estados por Atos llicitos, Yearbook of the International Law
Commission, 2001, vol. Il, Part Two, p. 114.
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se que, com a escolha da expressdo “meios legais”, abre-se a possibilidade de
interpretar o texto do artigo 41 como permitindo até mesmo atos de uso da forca,
desde que, obviamente, de acordo com as normas internacionais pertinentes. Nesse
sentido, no caso de um genocidio ser perpetrado por um Estado contra a populagéo
de outro, todos os Estados membros da comunidade internacional deveriam
cooperar para por fim a tal situacdo, seja por meio da ONU ou por meio de um
acordo de cooperacdo militar, por exemplo, desde que tal operacdo estivesse de
acordo com a Carta da ONU ou, alternativamente, fosse autorizada e referendada
pelo Conselho de Seguranca. Essa hipotese, que poderia ser considerada como um
exercicio de intervencdo humanitéria, ndo € aventada nos comentarios ao artigo 41

em razao de seu carater extremamente polémico.

Na verdade, o que 0s comentarios ao artigo 41 apontam € que, mais do que
criar ou estabelecer um dever positivo de cooperacdo dos Estados, o paragrafo 1
procura fortalecer os mecanismos de cooperacdo atualmente existentes, com base
nos quais os Estados sédo conclamados a responder a graves violacdes conforme
previstas no artigo 40. Logo, o texto seria, acima de tudo, o reconhecimento de uma
pratica contemporanea dos Estados em suas relagbes internacionais quando
convocados, por exemplo, pela ONU a agirem contra uma grave violagcdo de uma

norma imperativa.”®*

Por sua vez, o paragrafo 2 estabelece duas obrigacdes para todos os Estados,
pois, além de ndo reconhecerem como legal a situacdo causada pela violacdo de
uma norma imperativa, os Estado ndo devem prestar ajuda ou assisténcia para a
manutencdo daquela situacdo. No caso da obrigacdo do n&o-reconhecimento
coletivo, um exemplo ja tradicional na pratica dos Estados seria 0 nao-
reconhecimento de uma situacdo que violasse o principio da autodeterminacao dos

povos pela aquisicéo de territério mediante o uso da forca.?%?

Entre as principais manifestacfes histéricas dessa situacdo temos o exemplo
da invasdo da Manchuria por forcas japonesas em 1931 e a famosa declaracédo de
Henry Stimson, Secretario de Estado dos EUA, sobre o ndo-reconhecimento de

gualquer situacéo ou acordo entre os governos da China do Japdo que violasse a

%1 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Art. 40, Projeto de Artigos sobre Responsabilidade
Internacional dos Estados por Atos llicitos, Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol.
Il, Part Two, p. 114.

%2 CASSESE, International Law, pp. 60-64.
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soberania territorial daquela republica e, além disso, fosse contrario ao Pacto Briand-
Kellogg de 1928.%*® Essa declaracdo foi acompanhada pela grande maioria dos
Estados membros da Sociedade das Nacdes e foi vista a época como uma

aplicacdo adequada do principio ex injuria non oritur jus.?®*

Ainda no tocante ao néo-reconhecimento de situagdes em que houve violagao
ao principio da autodeterminacdo dos povos, exemplos interessantes podem ser
observados na pratica do Conselho de Seguranca da ONU. Um caso mais recente
de ndo-conhecimento generalizado foi quanto a invasdo do Kuwait pelo Irague em
1990. Apdés uma declaragdo iraquiana quanto a “fusdo geral e eterna” entre os dois
Estados, o Conselho aprovou a Resolucdo 662, de 9 de agosto de 1990, em que
afirmou que a anexacdo em questdo era completamente nula, ndo podendo gerar
quaisquer efeitos, e conclamou os Estados, as organizacbes internacionais e
agéncias especializadas da ONU a nao reconhecerem a anexa¢ao e ndo tomarem
gualquer medida que pudesse ser considerado como um reconhecimento direto ou
indireto. Nesse caso, a resolucao foi aprovada unanimemente pelos membros do

Conselho de Seguranca e nenhum Estado reconheceu a legalidade da anexacéo.”®

Ja quanto a segunda obrigacdo prevista no paragrafo 2 do artigo 41, que
estabelece a proibicdo de ajuda ou assisténcia para a manutencdo de uma violagao
de acordo com o artigo 40, ela diz respeito a uma conduta apds a ocorréncia inicial
da violacdo e, segundo os comentarios ao Projeto de 2001, deve ser lida em
conjunto com o disposto no artigo 16, que estabelece e define os conceito de “ajuda
ou assisténcia” para os fins do projeto. Acima de tudo, o Estado que presta auxilio
deve ter ciéncia ou conhecimento da ilegalidade, o que, no caso de uma violacéo de

uma norma imperativa, seria flagrante.

Ainda que os comentarios ao Projeto de 2001 indiguem que essa obrigacéo
seria uma decorréncia logica da obrigacdo de nao-reconhecimento, ela teria um
ambito de aplicacdo diverso, uma vez que ajuda ou assisténcia sdo acdes que néo
implicariam necessariamente o reconhecimento anterior de uma violacdo nos termos
do artigo 40. Entre os principais exemplos na pratica do Conselho de Seguranca da

ONU, podem ser citadas a resolucdes 418, de 4 de novembro de 1977, que proibiam

3 1dem, ibidem, pp. 341-342.

64 CHENG, op. cit., p. 187.

%5 Comentarios ao artigo 41, Projeto de Artigos sobre Responsabilidade Internacional dos Estados
por Atos llicitos, Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. Il, Part Two, p. 115.
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qualquer forma de ajuda ou assisténcia ao regime do apartheid na Africa do Sul.?®®

Por fim, como referido anteriormente, o paradgrafo 3 estabelece que as
consequéncias especificas dos paragrafos anteriores ndo excluem a possibilidade,
de consequéncias ja previstas na Parte Il do Projeto para violagdes de obrigactes
internacionais. Contudo, segundo os comentérios, o paragrafo 3 também permitiria
consequéncias decorrentes de uma grave violacdo conforme previsdo pelo Direito
Internacional Publico. Tal previsdo poderia constar na propria norma primaria
violada, e nesse Ultimo caso € interessante notar que os comentarios fazem mencgéao
especifica ao caso da proibicdo da agress&o,”’ pois, como sera visto na segunda
parte da tese, Resolugcdo 3314 da Assembleia Geral da ONU, de 1974, que
estabelece a definicdo de agressao, prevé circunstancias especificas no caso de sua

violagao.

Portanto, no que tange as consequéncias pela violagdo de uma norma
imperativa, 0 artigo 41 estabelece por meio do seu paragrafo 3 uma verdadeira
“clausula aberta” para inclusdo continua de consequéncias estabelecidas pelo
Direito Internacional Publico e sua evolucéo, seja ela de natureza convencional ou
costumeira. O que é indiscutivel, contudo, € o carater verdadeiramente coletivo
dessas consequéncias, abarcando ndo apenas o Estado vitima da violacdo, mas a
todos os membros da comunidade internacional, pois, em se tratando de violagdes
de normas de jus cogens e obrigacdes erga omnes, seria uma questao de ordem

publica internacional.

Procurando estabelecer uma espécie de marco tedrico para 0 regime
especifico da responsabilidade internacional agravada do Estado, Nollkaemper
entende que tal regime cumpriria duas funcdes basicas: a reparatdria e a sistémica.
A primeira funcdo teria o objetivo de reparar os danos causados as vitimas,
aproximando-se da responsabilidade civil por atos criminosos, existente tanto no
Direito Internacional Publico quanto em diversas ordens juridicas nacionais. Essa
funcdo € aquela tipica de qualquer regimes de responsabilidade, conforme ja

consagrada pela doutrina e pela jurisprudéncia internacionais.

J& a segunda funcéo seria exclusiva do regime da responsabilidade agravada e

%5 DIHN, DAILLIER, PELLET, op. cit., p. 1013.

%7 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Comentarios ao artigo 41, Projeto de Artigos sobre
Responsabilidade Internacional dos Estados por Atos llicitos, Yearbook of the International Law
Commission, 2001, vol. Il, Part Two, p. 116.
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teria por objetivo coibir violagBes do direito internacional como parte de uma politica
sistemética de um Estado, adequando-se, nesse sentido, ao conceito de “crimes
sistémicos” mencionado anteriormente e desenvolvido pelo mesmo autor.?®® Tais
crimes seriam dependentes de um aparelho estatal que permitisse sua execucao,
sendo esse o0 caso, por exemplo, do genocidio e, acima de tudo, do crime de

agressao.

No casos dessas violagOes, obrigacdo dos Estados de cooperarem entre si
para por um fim por meios legais a violagao, referida no Projeto de 2001, tem uma
natureza claramente coletiva e, nesse sentido, sistémica. Contudo, como a propria
doutrina internacionalista reconhece, as consequéncias ligadas a funcéo sistémica
da responsabilidade agravada ainda ndo podem todas ser consideradas normas de
direito costumeiro, pois a pratica dos Estados ainda é muito ambigua e seletiva.”®
Logo, se ndo se pode afirmar categoricamente que a funcédo sistémica da
responsabilidade agravada faz plenamente parte do direito costumeiro, deve-se, ao
menos, reconhecer que os Estados tém lancado mao desse conceito de collective
enforcement em algumas instancias de graves violacées de normas imperativas de
interesse geral da comunidade internacional, e que, nos exemplos anteriormente

citados, tal acdo coletiva e sistémica demonstrou resultados.

Logo, embora a responsabilidade agravada dos Estados ainda esteja em uma
fase pouco desenvolvida, é indispensavel entender sua importancia na repressao
dos crimes internacionais. A ideia aqui apresentada € a da possibilidade de uma
aplicacdo conjunta do regime de responsabilidade internacional agravada do Estado
com a responsabilidade internacional penal do individuo para o caso de crimes
internacionais como a agressao. Afinal, a responsabilidade individual por crimes
internacionais é tao relevante quanto a responsabilidade dos Estados, se, segundo,
Nollkaemper, “seria estranho considerar que o presidente de um Estado deva ser
preso por muitos anos, enquanto se deixam no lugar as estruturas que tornaram

possiveis e facilitaram seus atos criminosos”.?®

Por outro lado, ndo se pode aceitar a ideia de que a responsabilidade dos

%8 NOLLKAEMPER, André. “Concurrence between individual responsibility and state responsibility in
international law”, International and Comparative Law Quarterly, Vol.52, 2003, pp. 622-627.

%9 CASSESE, International Law, pp. 267-269.

2% NOLLKAEMPER, “Concurrence between individual responsibility and state responsibility in
international law,” p. 625.
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Estados equivalha a determinacédo do que se pode chamar de “culpa coletiva” de um
povo.?’! A responsabilizacdo dos Estado possui um significado politico-juridico de
extrema importancia, pois, ao mesmo tempo em que faz com que determinada
sociedade encare as consequéncias de seus préprios atos, permite que ela muitas
vezes possa superar o trauma causado aos outros e a si mesma.?’? Além disso,
como afirma Michael Walzer, “a distribuicdo de custos ndo é a distribuicdo de

Culpau273

e, apesar de nem todos os cidadéos serem os autores de todas as politicas
estatais, eles podem, ainda assim, responder por elas coletivamente, como uma

sociedade.

Segundo alguns autores, compartilhar os encargos da responsabilidade do
Estado constitui parte essencial do processo de superagcdo dos crimes
internacionais, até mesmo do ponto de vista interno.?’* Afinal, a responsabilidade
internacional penal do individuo, mesmo necessaria, ndo é suficiente para coibir
Novos crimes internacionais e, acima de tudo, criar a sensacgao de justica nas vitimas
da violacdo em questdo. Logo, é de fundamental importancia atribuir
responsabilidade também ao Estado, para que ele ndo sirva mais de instrumento

para a pratica de atrocidades.

Contudo, do ponto de vista doutrinario, ha ainda debates sobre a natureza da
responsabilidade agravada dos Estados por crimes internacionais e suas
consequéncias. Se, por um lado, ndo € possivel aplicar ao Estado sancfes de
natureza tipicamente penal, por outro lado a conduta de um Estado que viola uma
norma imperativa ndo pode ser tratada como um ilicito comum, devendo estar
sujeita a consequéncias além do dever de reparacdo e de cessacdo da conduta.
Nesse sentido, Nollkaemper vé a possibilidade de responsabilizacdo penal

internacional de individuos diretamente responsaveis pela violacdo como uma

*L FLETCHER, George P. “Liberals and Romantics at War: The Problem of Collective Guilt”, Yale
Law Journal, vol. 111, 2002, pp. 1499-1573.

2 Nesse sentido, é de extrema importancia a discussdo contemporanea da responsabilidade
internacional da Alemanha por graves violagdes de normas imperativas praticadas durantes a
Segunda Guerra Mundial contra gregos e italianos, tendo sido objeto de procedimentos judiciais
nacionais e, acima de tudo, internacionais, cf. BIANCHI, Andrea. “Ferrini v. Federal Republic of
Germany”, American Journal of International Law, vol. n. 1, 2005, pp. 242-248; FOCARELLI, Carlo.
“Federal Republic of Germany v. Giovanni Mantelli and Others. Order no. 14201”, American Journal of
International Law, vol. 103, n. 1, 2009, pp. 122-131.

23 WALZER, Michael. Guerras Justas e Injustas, pp. 297-298.

" FRANCK, Thomas. “Individual criminal liability and collective civil responsibility: do they reinforce or
contradict one another?”, Washington University Global Studies Law Review, Vol. 6, 2007, pp. 567-
571.
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consequéncia especial e valida em casos de crimes internacionais.?”

Essa afirmacdo é de importancia central para a presente tese, pois, no caso
especifico da agressao, a responsabilizacdo do individuo pode ser vista, s6 como
uma consequéncia logica da responsabilizacdo do Estado, mas como uma
consequéncia juridica da violagdo primeira da norma de jus cogens. Dessa forma, a
complementaridade entre os regimes de responsabilidade internacional para a
agressdo surgiria como consequéncia juridica da prépria violagdo da norma
imperativa pelo Estado. Como disposto no artigo 41(3) do Projeto de Artigos sobre
Responsabilidade Internacional do Estado, a responsabilizacdo penal dos individuos
poderia se enquadrar em uma consequéncia da violacdo de uma norma imperativa
aléem daquelas dispostas no Projeto, decorrendo do Direito Internacional. Prova
adicional dessa possiblidade é o texto do artigo 58 do Projeto de Artigos sobre
Responsabilidade Internacional dos Estado por Atos llicitos, que encerra o

documento:

Estes artigos ndo afetam qualquer qualguer questdo relaciona a
responsabilidade individual segundo o Direito Internacional de
qualquer pessoa agindo em nome de um Estado.?”

Dessa forma, a responsabilidade do Estado ndo s6 ndo impede a
responsabilidade do individuo, como, sustenta-se, pode com ela coexistir se o
Direito Internacional assim determinar. Nesse sentido, em relacdo especificamente a
agressao, fica claro que o proprio Direito Internacional criminalizou a agressao,

como o artigo 5(2) da Definicdo de Agressdo demonstra:

Uma guerra de agressao é um crime contra a paz internacional. A
agressdo gera responsabilidade internacional.*’’

Logo, se o proprio Direito Internacional prevé a agressao como um crime, ele
remete o tratamento de tal questdo ao regime da responsabilizacdo penal
internacional do individuo. Dessa forma, pode-se afirmar que a responsabilizacédo
penal internacional do individuo pelo crime de agressao € uma consequéncia juridica
possivel a violacdo da norma imperativa da proibicdo geral do uso da forca armada,

nos termos do artigo 41(3) do Projeto de Artigos sobre Responsabilidade

"> NOLLKAEMPER, “Concurrence between individual responsibility and state responsibility in
international law,” pp. 627-631.

2 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Projeto de Artigos sobre Responsabilidade
Internacional do Estado por Atos llicitos, 2001, Art. 58.

2" ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resolucéo 3314, 1974.
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Internacional do Estado por Atos llicitos.?™

Tal conclusdo parcial estaria de acordo com as normas basicas de
responsabilizacao internacional do Estado e, ao mesmo, relaciona os dois regimes
de responsabilidade internacional de forma logica e, acima de tudo, complementar.
Isso nao significaria, no entanto, que a responsabilidade penal internacional de um
individuo surgiria automaticamente, por exemplo, a partir de uma determinacao do
Conselho de Seguranca de que um ato de agressao em violacdo a Carta da ONU
ocorreu. Mas percebe-se que o regime que responsabiliza o individuo pode ser
desencadeado pelo regime de responsabilidade internacional agravada do
Estado.?” Logo, identificada a possibilidade de responsabilizacdo penal individual
como uma das consequéncias advindas do regime de responsabilidade internacional
agravada do Estado, deve-se agora passar a parte Il da tese, que tratara sobre o

crime de agressao no Direito Internacional Penal.

'8 CRAWFORD, The International Law Commission’s Articles, pp. 34-38 e 312-313.
"9 DINSTEIN, op. cit., pp. 115-116.

106



PARTE Il - O CRIME DE AGRESSAO NO DIREITO INTERNACIONAL PENAL

Os esforcos politico-diplomaticos para proscrever a guerra no Direito
Internacional foram acompanhados, desde o inicio do século XX, de tentativas de
criminalizacdo desse fendomeno e da responsabilizacdo penal individual dos
responsaveis pela guerra. E, uma vez afastada a expressao “guerra” do vocabulario
juridico internacional, substituida pelo conceito de agressao, a ideia do crime de
agressao como sendo um dos mais graves crimes internacionais foi consagrada,
acima de tudo, nos tribunais militares internacionais de Nuremberg e Toquio, bem
como nos tribunais militares organizados pelos EUA em sua zona de ocupacgéo na

Alemanha no pos-Segunda Guerra Mundial.

No entanto, desde o final da década de 1940, o crime de agressao, por sua
polémica natureza politico-juridica, foi esquecido por quase cinco décadas, para ser
recuperado pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, em 1998, em
gue consta como um dos crimes internacionais sobre o qual o TPI teria jurisdicao.
Infelizmente, o resgate do conceito do crime de agressao nao foi completo por ndo
constar no Estatuto de Roma a sua tipificacdo, em razdo de intensa discordancia
entre as delegacfes presentes na Conferéncia de Roma sobre o que deveria ser o
crime de agressao. Logo, a deciséo por postergar a definicdo do crime até a primeira
conferéncia de revisao do Estatuto, a partir do sétimo ano de sua entrada em vigor,
tornou-se um obstaculo adicional na tentativa de tipificacdo da agressdo como um

crime internacional.

Finalmente, em junho de 2010, a Conferéncia de Revisdo do Estatuto,
ocorrida em Campala, Uganda, teve como principal resultado uma definicdo do
crime e as condi¢cdes pelas quais o TPl poderia exercer jurisdicdo sobre tal delito.
Porém, tal conquista ndo esconde alguns obstaculos politico-juridicos de extrema
importancia para um efetivo combate ao crime de agressédo. Entre outros, deve-se
citar a relacdo do TPl com o Conselho de Seguranca e as condicfes para que
aquele exerca jurisdicdo sobre um crime que dependeria da ocorréncia de ato de
agressdo, questdo que soO poderia ser determinada pelo Conselho de Seguranca.
Além disso, a relacdo entre Estados-parte do Estatuto e Estados que ainda n&o
ratificaram ou aderiram ao tratado é de especial importancia no caso de um crime de
agressao, pois a jurisdicdo do TPl ndo poderia, em tese, estender-se a situacoes
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envolvendo Estados que n&o a reconhecem, muito menos ainda quanto ao crime de

agressao.

Para tratar dessas questfes, o presente capitulo sera dividido em uma anélise
histérico-evolutiva dos esforgos para a criminalizacdo da agressao, com atencao
especial para a jurisprudéncia dos tribunais militares internacionais, e em um exame
dos resultados da Conferéncia de Revisdo de Campala, que tipificou a agresséo e
apresentou as condi¢des para exercicio da jurisdicdo do TPI sobre o crime. Por fim,
serdo apresentadas conclusdes em relacdo a parte | da tese, em que o ato de
agressao e o crime de agressao serdo analisados de forma conjunta, para
apresentar uma proposta de definicdo que atenda a critérios de precisdo juridica e
viabilidade politica minimos, sem os quais o0 crime de agressdo nao poderia existir,

muito menos ser julgado.

1. Dos “crimes contra a paz” ao “crime de agressao”: a evolucao de conceito

no Direito Internacional Penal

Ja ao final da Primeira Guerra Mundial houve tentativas de julgamento do
Kaiser Guilherme 1l pela deflagracdo do conflito, antes mesmo que a propria guerra
fosse proscrita por ocasido do Pacto Briand-Kellogg. Nesse sentido, deve-se
mencionar o ja citado artigo 227 do Tratado de Versalhes, pelo qual os Aliados
acusavam o Kaiser de ter cometido “suprema ofensa contra a moralidade
internacional e a santidade dos tratados.” Como Dinstein aponta, a linguagem do
artigo sugere que os atos do kaiser ndo eram considerados como uma ofensa ao
Direito Internacional, mas sim a moralidade internacional, e, curiosamente, a
santidade dos tratados, o que, nas palavras do jurista israelense, “é uma frase com

sabor mais religioso que juridico”.?*°

A inclusdo desse artigo no Tratado de Versalhes surgiu a partir de um projeto
pessoal de David Lloyd George, entdo Primeiro-Ministro britanico, que buscava
depositar sobre o Kaiser toda a responsabilidade pela guerra. Apesar de dissuadido,
por aliados politicos como Winston Churchill, Lloyd George, juntamente com

Georges Clemenceau e Vitorio Orlando, decidiram que o kaiser deposto deveria ser

89 DINSTEIN, op. cit., p. 125.
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julgado por um tribunal internacional por ter iniciado a guerra e pelas violagbes de

Direito Internacional cometidas pelas forcas alemas.?*

J& durante a conferéncia de Paris, em 25 de janeiro de 1919, foi delegada a
Comissdo Sobre a Responsabilidade dos Autores da Guerra e sobre a
Implementagéo de puni¢Oes a tarefa de determinar se a Alemanha e seus aliados
haviam violado o Direito Internacional por terem iniciado ou lutado na Primeira
Guerra Mundial e, caso entendessem que a violagdo teria ocorrido, quais as
punicbes adequadas aos responsaveis. Em seu relatério, apresentado em 29 de
marco do mesmo ano, essa Comissdo, mesmo entendendo que a responsabilidade
pela guerra repousava na conduta da Alemanha e seus aliados e que posi¢des
politicas ou militares ndo deveriam blindar os responsaveis diretos por terem violada
a paz na Europa, ndo conseguiu, na visdo de Sellars, fazer a conexao entre essas
duas ideias e declarar a responsabilidade do Kaiser e de seus ministros por terem

iniciado a guerra.?®

Ainda gque outras tentativas de enquadramento criminal da conduta do Kaiser
tenham sido lancadas por representantes presentes a conferéncia, como “a violagao
das leis e dos costumes da guerra e das leis da humanidade”, uma tendéncia
mantida na conferéncia foi por ndo acusar formalmente o Kaiser e seus ministros do
crime de ter iniciado uma guerra. A solucdo encontrada foi a formulacdo vaga e
imprecisa do artigo 227 do Tratado de Versalhes, que, ainda que estabelecesse a
criacao de um “tribunal especial” para julgar o Kaiser, determinava que a deciséo do
tribunal deveria ser “guiada pelos mais altos motivos da politica internacional, com
vistas a vindicar as obrigacbes solenes dos compromissos internacionais e a
validade da moralidade internacional”. Com base nesses critérios, o tribunal deveria
estabelecer as penas que considerasse adequadas. E perceptivel a dura tarefa que
gualquer tribunal teria em estabelecer penas para uma conduta que sequer foi objeto

de tipificacdo adequada.?®

De qualquer maneira, ndo foi possivel sequer a implementacao do previsto no

artigo 227, em razdo de o Kaiser ter obtido asilo politico na Holanda, que nédo era

8L SELLARS, Kirsten, “Delegitimizing Aggression: First Steps and False Starts After the First World
War”, Journal of International Criminal Justice, v. 10, 2012, p. 7-8.

%2 SELLARS, op. cit., pp. 10-11.

83 SCHABAS, William, “Origins of the Criminalization of Aggression: How Crimes Against Peace
Became the ‘Supreme International Crime’”, in POLITI, Mauro; NESI, Giuseppe (ed.) The International
Criminal Court and the Crime of Aggression. Ashgate: 2004, pp. 17-21.
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uma das partes contratantes do Tratado de Versalhes, e que, além disso, recusou a
extraditar o Kaiser sob o argumento de que era obrigada pelo Direito Internacional a
fazé-lo.?®* Dessa forma, Guilherme I, que poderia ter sido o primeiro chefe de
Estado condenado pelo crime de iniciar um guerra em violagdo ao Direito
Internacional, escapou do julgamento, tendo falecido na Holanda, aos 82 anos, em 3
de junho de 1941, semanas antes da invasdo da Alemanha a URSS. O fracasso na
tentativa de julgamento do Kaiser serviu, ao menos, para demonstrar a necessidade

de se definir o crime da guerra em bases mais sélidas.

Do ponto de vista da tradicio da Common Law, deveriam ser estabelecidos
dois elementos centrais para tal crime: o actus reus, ou seja, a conduta do
responsavel direto pelo crime, e mens rea, a intencdo ou vontade do agente quanto
a conduta em questdo.?®® Ainda que a tradicdo romano-germanica também tenha
exercido influéncia no desenvolvimento historico do Direito Internacional Penal,
especialmente do ponto de vista das normas processuais do Direito Internacional

Penal,®® a tendéncia de grande parte da doutrina®’

tem sido a identificacdo da
necessidade do actus reus como elemento objetivo e da mens rea como elemento

subjetivo dos crimes internacionais, estendendo-se, portanto, ao crime de agressao.

A questdo da agressao ficou em segundo plano durante o periodo entre
guerras, pelo menos no que diz respeito a sua criminalizacdo. Ainda que diversos
projetos de tratados e declaracdes tenham procurado definir o conceito de agressao,
principalmente na década de 1920, ndo houve esfor¢os correspondentes quanto ao
respectivo crime. Os reais avancos s6 ocorreram apos a Segunda Guerra Mundial,
com a criacao dos tribunais militares internacionais de Nuremberg e Toquio e dos
tribunais militares criados pelas Forcas Armadas dos EUA na sua zona de ocupacao

Alemanha.

A ideia de criar tribunais internacionais para julgar os crimes cometidos pelos

nazistas durante a Segunda Guerra Mundial surgiu, curiosamente, a partir de uma

8% SCHUSTER, Mathias, “The Rome Statute and the Crime of Aggression: a Gordian Knot in Search
of a Sword”, Criminal Law Forum, v. 14, 2003, pp. 3-4.

% PETTY, Keith, “Sixty Years In The Making: The Definition of Aggression for the International
Criminal Court”, Hastings International and Comparative Law Journal, v. 31, 2008, pp. 17-22.

%% SCHABAS, William. An Introduction to the International Criminal Court. 2" ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2004, pp. 118-119 e 149-152.

%7 CASSESE, Antonio. International Criminal Law. 2™ ed. Oxford: Oxford University Press, 2008, pp.
53-75 e 1528-161; KITTICHAISAREE, Kriangsak. International Criminal Law. Oxford: Oxford
University Press, 2001, pp. 220-221; KOLB, Robert. Droit International Pénal: Précis. Bruxelas:
Bruyant, 2008, pp. 166-176.
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alianca politico-diplomatica entre os EUA e a URSS. O Reino Unido, por exemplo,
era favoravel a simples execu¢do sumaria dos lideres nazistas, posi¢cdo defendida
por Winston Churchill e por Anthony Eden, Ministro de Relagbes Exteriores, para
guem a responsabilidade dos nazistas era tdo clara que haveria necessidade de um
processo judicial formal para averigua-la. Por sua vez, Harry Truman, que assumiu a
presidéncia dos EUA com a morte de Franklin Roosevelt, era extremamente
favoravel a um julgamento, tendo, j& em maio de 1945, durante as negociacdes para
a criagdo da ONU, incumbido Robert Jackson de formar uma equipe de acusacao
com a responsabilidade construir um caso forte contra as maiores autoridades
nazistas pelos crimes cometidos na Segunda Guerra Mundial, entre 0s quais, acima

de tudo, inclufa-se a prépria autoria da guerra.”®

O préprio Robert Jackson afirmou ao presidente Truman que apresentaria o
argumento de que uma guerra de agressao era um crime, baseando tal
argumentacdo em documentos internacionais, como o Protocolo de Genebra de
1924, o Pacto Briand-Kellogg de 1928 e demais instrumentos internacionais, para
demonstrar que o Direito Internacional tinha como meta “tornar a guerra menos
atraente” para os governos das diferentes nagdes. O proximo passo, portanto, seria,
na visdo dos EUA e, acima de tudo, de Robert Jackson, apresentar uma definicéo
adequada do que seria uma guerra de agressao e quem seriam, em principio, 0s

responsaveis por tal crime internacional. %*°

Entre junho e agosto de 1945, as quatro poténcias aliadas se reuniram em
Londres com o objetivo de estabelecer um tribunal militar internacional com
jurisdicéo sobre os crimes cometidos pelos nazistas no ambito da guerra. No tocante
a guerra de agressao, depois de intensos debates entre os aliados, contando com a
oposicao francesa a inclusdo do crime na carta do tribunal e com a relutancia
soviética em definir precisamente 0 que seria a agressao, a delegacdo britanica
sugeriu a inclusao do conceito de “crimes contra paz”, que incluiriam o planejamento
a preparacdo, a iniciacdo ou a deflagracdo de uma guerra de agressdo, sem,

contudo, definir o que seria a agressdo em si.?®

288 OVERY, Richard, “The Nuremberg Trials: International law in the making”, in SANDS, Phillippe
(ed.) From Nuremberg to the Hague: The Future of International Criminal Justice. Cambridge:
Cambridge University Press, 2003, pp. 3-6.

89 OVERY, op. cit., pp. 14-16.
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Com base no acordo entre os aliados, em 8 de agosto de 1945 foi adotado o
Acordo de Londres, tendo como anexo a Carta que criava o Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg para julgar crimes contra a paz, crimes de guerra e
crimes contra a humanidade cometidos pelos nazistas durante a Segunda Guerra
Mundial. O artigo 6(a) da Carta do Tribunal, como visto anteriormente, estabelecia

0S crimes contra a paz da seguinte forma:

“‘Crimes contra a paz: planejamento, preparagdo, iniciacdo ou
deflagracdo de uma guerra de agressdo, ou uma guerra em violacao
de tratados, acordos ou garantias internacionais, ou a participacdo
em um plano comum ou conspiracdo para a realizacdo de quaisquer
desses atos.”***

Aqui fica claro o carater extremamente vago e aberto da definicdo do crime,
sendo ela, ainda, dependente de um esclarecimento do contetudo especifico da
prépria guerra de agressao. Além disso, fica clara a ideia da “conspiragédo” como
uma ferramenta para a inclusdo do maior numero possivel de acusados de crimes

contra a paz, sendo que o ultimo paragrafo do artigo 6 ainda afirma:

“Lideres, organizadores, instigadores e cumplices participando na
formulacéo ou execucao de um plano comum ou de uma conspiracao
para cometer quaisquer desses crimes sdo responsaveis por todos
os atos cometidos por qualquer pessoa na execucao de tal plano.”?%?

Nesse sentido, deve-se salientar que as categorias dos crimes de guerra e
dos crimes contra a humanidade eram dependentes dos crimes contra a paz, no
sentido de que sO poderiam ser considerados crimes pela sua vinculacdo a propria
guerra lancada pelo Il Reich. O desafio da promotoria era provar que havia um
grande plano de Hitler dominar a Europa e exterminar diversos grupos étnicos,
raciais e nacionais, o que sO seria possivel, por sua vez, pela deflagracdo de
diversas guerras de agressao. Dessa forma, os crimes contra a paz eram centrais
para todo o caso da promotoria, pois, sem a agressdo, ndo se poderia falar em

crimes de guerra e crimes contra a humanidade.?*?

Portanto, a acusacao trabalhou com a ideia de que, desde a ascensao de
Hitler ao poder, em 30 de janeiro de 1933, todos os atos praticados, como a politica
de intenso rearmamento alemao em violacdo ao Tratado de Versalhes de 1919, a

anexacdo da Austria em 1938 e a invas&o da Polénia em 1939, fariam parte de uma

»1 Artigo 6(a), Carta do Tribunal Militar Internacional, 8 de agosto de 1945.

292 Artigo 6, Carta do Tribunal Militar Internacional, 8 de agosto de 1945.
293 SCHWELB, Egon, “Crimes Against Humanity”, in METTRAUX, Guénaél (ed.) Perspectives on the
Nuremberg Trial. Oxford: Oxford University Press, 2008, pp. 120-166.
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grande conspiracdo nazista, da qual, consequentemente, seriam participes todos
aqueles direta e até indiretamente responsaveis pelos crimes em questdo. Dessa
forma, poderiam ser incluidos diversos réus, ndo apenas membros do alto escaldo
do Il Reich, como Hermann Gdering, mas também diversos industriarios que teriam
ajudado na reconstrucado do poder bélico da Alemanha, como Gustav Krupp, que,
inclusive chegou a ser indiciado pelo Tribunal Militar Internacional de Nuremberg,
mas, por motivos de saulde, ndo foi julgado, ainda que tivesse formalmente

permanecido da lista dos acusados.?**

A denuncia formalmente apresentada em 18 de outubro de 1945 continha
guatro acusacgdes: uma conspiracdo comum para lancar uma guerra de agressao;
crimes contra a paz; crimes de guerra; e crimes contra a humanidade. Ao todo, 24
réus foram denunciados, sendo que, desses, 22 enfrentaram julgamento, pois, além
de Gustav Krupp, néo julgado por motivos de saude, Robert Ley, chefe da Frente
Trabalhista Alemd, o principal sindicato nazista, cometera suicidio em 24 de outubro
de 1945, trés dias depois de receber uma copia da denuncia. Dessa forma, em 20
de novembro de 1945, tém inicio os trabalhos do Tribunal Militar Internacional no
Palacio de Justica de Nuremberg, em um julgamento que se estenderia por quase

um ano, até 1° de outubro de 1946.

Desde o inicio do julgamento, os argumentos basicos de defesa dos 22
acusados era o de que a criminalizagdo da guerra seria ex post facto e,
consequentemente, uma violacdo do principio nullum crimen sine lege. O Tribunal,
no entanto, desconsiderou esse argumento na seguinte passagem do julgamento,

gue trata sobre sua jurisdicdo e as normas previstas na Carta do Tribunal:

“Em primeiro lugar, deve ser observado que a maxima nullum crimen
sine lege ndo é uma limitagdo de soberania, mas sim geralmente
vista como um principio de justica. Afirmar que é injusto punir
aqueles que, desafiando tratados e garantias, atacaram Estados
vizinhos sem aviso é claramente falso, pois em tais circunstancias
aquele que comete o ataque deve saber que ele esta cometendo um
delito, e, ao contrario de ser injusto puni-lo, seria injusto se o seu

delito ndo fosse punido.”**®

2% CLAPHAM, Andrew, “Issues of complexity, complicity and complementarity: from the Nuremberg

trials to the dawn of the new International Criminal Court”, in SANDS, From Nuremberg to the Hague,
. 35-37.

£ Julgamento do Tribunal Militar International de Nuremberg, 1° de outbro de 1946, reproduzido em
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Aqui, o Tribunal de Nuremberg opta por abordar ndo a questao da legalidade
da tipificagdo dos crimes contra a paz, mas sSim sua justica, ou seja, parte do
principio que é indiscutivel a ilegalidade de atos como os praticados pela Alemanha
nazista, restando claro que seria injusto ndo punir adequadamente 0s responsaveis.
O Tribunal, nesse sentido, também declarou que sua Carta refletia o estado atual do

Direito Internacional, que considerava a guerra de agressdo um grave crime.?%

Para tanto, o Tribunal baseou-se fundamentalmente no Pacto Briand-Kellogg,
de 1928, como prova da ilegalidade da guerra, e em diversos outros documentos
internacionais, como o projeto do Tratado de Assisténcia Mutua, de 1923, e o
Protocolo de Genebra de 1925, que sequer chegaram a entrar em vigor. Ou seja, 0
Tribunal confirma a ilegalidade da guerra pela referéncia a instrumentos que,
tomados em seu conjunto, refletiiam uma proibicdo indiscutivel e, até, o
reconhecimento dos demais Estados da juridicidade dessa proibicdo. Aqui, 0
Tribunal de Nuremberg, talvez inadvertidamente, parece reconhecer que a proibicao

da agress&o seria uma norma consuetudinaria do Direito Internacional,?®’

ainda que
o Tribunal ndo tenha se referido expressamente a normais internacionais

costumeiras.

Como é sabido, o artigo 38(b) do Estatuto da Corte Internacional de Justica,
de 1945, por sua vez reproducao do artigo 38(2) do Estatuto da Corte Permanente
de Justica Internacional de 1921, estabelece o costume internacional como uma
“pratica geral aceita como sendo o direito”. Nesse sentido, uma analise do periodo
de 28 de junho de 1919, quando da assinatura do Tratado de Versalhes, até 1° de
setembro de 1939, quando da invasdo da Poldnia pela Alemanha, tida como o inicio
da Segunda Guerra Mundial, poderia demonstrar que a guerra ndo era mais vista

como um instrumento de politica externa por grande parte dos Estados.

Até dezembro de 1938 um total de 63 Estados haviam ratificado o Pacto
Briand-Kellogg, incluindo Alemanha, Itdlia e Japao, niamero recorde de ratificacdes
para a época.’® Esse grande numero de Estados-parte, acompanhado por

declaracBes de representantes de Estado reconhecendo a ilegalidade da guerra

2% DINSTEIN, op. cit., p. 127.

#7 WEISBORD, Noah, “Prosecuting Aggression”, Harvard International Law Journal, vol. 49, n. 1,
2008, p. 163.

2% DINSTEIN, op. cit., p. 85.
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consagrada em seu texto poderia ser vista como prova de opinio juris da norma

costumeira em questéo.

Dessa forma, segundo o Tribunal, estaria contornada a questao da proibi¢cédo
da guerra como sendo uma norma consuetudinéria internacional, obrigando, dessa
forma, os Estados que a ela ndo se opusessem expressamente. Porém, o Tribunal
também entendeu que a questdo da ilegalidade da guerra, por si mesma, ja bastaria
para consagrar a criminalidade da guerra de agressao e, conseguentemente, a

responsabilidade penal dos seus autores:

“‘Na opinidao do Tribunal, a rendncia solene a guerra como um
instrumento de politica nacional envolve a proposicdo de que a
guerra seria ilegal no direito internacional; e aqueles que planejam ou
lancam tal guerra, com suas terriveis e inevitaveis consequéncias,
estdo cometendo um crime.”***

Aqui, o Tribunal parece confundir ilegalidade com criminalidade. A ilegalidade
de uma conduta néo basta para que seja considerada criminal, devendo haver uma
previsdo especifica estabelecendo o carater penal da conduta, os elementos que
compdem o tipo penal e as consequéncias juridicas de sua ocorréncia. Se, por um
lado, pode-se reconhecer o carater costumeiro da proibicdo no raciocinio do
Tribunal, por outro ndo se pode dizer o mesmo quanto a criminalidade da guerra de
agressao, podendo-se afirmar, consequentemente, que o Tribunal de Nuremberg
estabeleceu a criminalidade da guerra no Direito Internacional, e ndo simplesmente
aplicou o Direito Internacional entdo existente.®® Logo, é apenas a partir do
julgamento de Nuremberg que se pode reconhecer o carater costumeiro da

criminalidade da guerra.

Do ponto de vista da responsabilidade penal internacional dos individuos
pelas guerras agressivas lancadas pela Alemanha nazista nho ambito da Segunda
Guerra Mundial, o Tribunal de Nuremberg € claro ao afirmar que, mesmo o Pacto
Briand-Kellogg ndo contendo artigo ou paragrafo estabelecendo tais guerras como
criminosas, elas devem assim ser consideradas, pois “o direito ndo é estatico, mas,
por uma continua adaptacdo, segue as necessidades de um mundo em

transformacdo”.*** Dessa forma, o Tribunal praticamente declara que a criminalidade

299 julgamento do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, p. 218.
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da guerra de agressao decorreria da propria necessidade em reconhecé-la como
criminosa.’” E essa necessidade é justificada, em Gltima analise, por preocupacdes
de justica e pela propria natureza destrutiva da guerra, como se deduz de passagem
da decisao que é um dos mais famosos dicta do Direito Internacional Penal:

“A guerra € essencialmente uma coisa ma. Suas consequéncias nao
estdo limitadas apenas aos Estados beligerantes, mas afetam todo o
mundo.

Iniciar uma guerra de agressao, portanto, nao é apenas um crime
internacional; € o supremo crime internacional, distinguindo-se de
outros30§rimes de guerra por conter em si o mal acumulado do
todo.”

Quando trata sobre a acusacédo de um plano comum ou de uma conspiracao
para uma guerra de agressdo, o Tribunal de Nuremberg estabelece que o
conhecimento de um plano comum de iniciar ou lancar uma guerra de agresséo e a
participacdo ou cooperacao para a realizacao de tal plano sdo centrais para o exame
da dimenséao volitiva do agente quanto ao crime. Comentando sobre a decisado do
Tribunal de Nuremberg, Quincy Wright distingue entre “o crime internacional da
guerra agressiva” e o “o ilicito internacional da guerra agressiva”. Se, por um lado, o
ilicito surge de um ato ou omissao do Estado e ndo envolve a intencéo individual,
por outro o crime tem na intencdo do agente um elemento de extrema importancia.
Portanto, para responsabilizar o individuo pelo crime internacional da guerra
agressiva seria necessario (i) avaliar a extensdo da sua autoridade sobre as forcas
armadas do Estado ou a sua importancia como conselheiro ou colaborador do
responsavel pelas forcas armadas e (ii) a sua intencdo em autorizar ou em

aconselhar ou colaborar na autorizac&o do uso da forca armada.®**

Logo, seguindo o raciocinio do Tribunal na aplicacdo da Carta, a mens rea
necessaria para a conspiracdo em lancar uma guerra de agressao seria a intencao
do réu em participar efetivamente de um plano comum para planejar, preparar,
iniciar ou deflagrar uma guerra de agressao, sendo este o actus reus do crime em
guestdo. No entanto, também é necessario que o individuo tenha uma posicédo ou

condicao de autoridade que permita a sua participacdo naquele plano comum.

%2 DINSTEIN, op. cit., p. 128.

%93 julgamento do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, p. 186
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Quanto aos crimes contra a paz cometidos pelos nazistas, o Tribunal fez um
extenso exame dos fatos desde a chegada de Adolf Hitler ao poder, em 1933, e
entendeu que havia provas suficientes de um plano geral de preparacdo e
lancamento de uma guerra de agressao por alguns dos réus. A argumentacao
apresentada pelo Tribunal, além de servir de suficiente demonstracdo da
responsabilidade da Alemanha pela guerra, também ajudou, na sua visdo, a
demonstrar criminalidade da conduta individual de pessoas que participaram do
planejamento ou da preparagcao da guerra em si.

Com base nessa linha de raciocinio, e contrariando o desejo da promotoria
chefiada por Robert Jackson, que queria ampliar a responsabilidade criminal para o
maior numero possivel de réus, o Tribunal entendeu que o conceito de conspiracao
para cometer crimes contra a paz alcancaria apenas aqueles réus que estivessem
mais diretamente envolvidos em atividades “ndo muito distantes do tempo de

decisdo e de agao”.>®

Além disso, ao afirmar que réus como Hermann Goring, Joachim Von
Ribbentropp e Rudolf Hess conspiraram para cometer guerras de agressao contra
diversos Estados europeus, o Tribunal refere-se a culpa individual de cada réu ao
afirmar que o conhecimento que eles tinham do plano de Hitler de lancar uma guerra
de agresséo e sua decisdo de participar desse plano sdo necessarios estabelecer

sua conduta como criminosa.

“Hitler nao poderia cometer uma guerra de agressao sozinho. Ele
precisava da cooperagdo de estadistas, chefes militares, diplomatas
e homens de negdcios. Quando eles, conhecendo as intengdes [de
Hitler], ofereceram sua cooperacao, tornaram-se parte do plano que
ele havia iniciado. Eles ndo devem ser considerados inocentes
porque Hitler fez uso deles, se eles sabiam o que estavam fazendo.
O fato de terem sido designados para suas tarefas por um ditador
ndo os afasta da responsabilidade por seus atos. A relagdo entre
lider e seguidor ndo afasta a responsabilidade no presente caso da
mesma forma que ndo afastaria a responsabilidade no contexto da
criminalidade organizada doméstica.”%

O que pode ser avaliado é até que ponto a abordagem quanto aos crimes
contra a paz é uma criagcdo do Tribunal de Nuremberg ou apenas uma aplicacdo das

normas previstas na Carta do Tribunal, por sua vez criada pelos Aliados tendo como

%95 julgamento do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, p. 222.

%% julgamento do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, p. 223.
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alvo especifico a conduta de representantes e oficiais do Ill Reich. Ou seja, pode-se
interpretar a argumentacao do Tribunal de Nuremberg como uma demonstracéo de
ativismo judicial na tentativa de punir os responsaveis pela guerra ainda que,
formalmente, & época dos fatos ndo houvesse previsdo expressa de seu carater
criminal no Direito Internacional, ou pode-se adotar a posicdo de autores como
Schabas, que afirma que os juizes em Nuremberg foram “conservadores e fiéis as

intengdes daqueles que redigiram a Carta do Tribunal Militar Internacional”.®*’

Portanto, independentemente da posicdo que se adote, deve-se reconhecer
gue o crime de agressao nasce em Nuremberg, seja por aplicagéo direta dos termos
da Carta do Tribunal, seja por um eventual ativismo judicial dos magistrados que o
compunham. E, na visdo do Tribunal de Nuremberg, os elementos que compdem o
crime sdo o planejamento, a preparacéo, a iniciacdo ou a deflagracdo de uma guerra
de agressao ou a participacdo em um plano comum ou uma conspiracao para tal
guerra (actus reus) e posicao de autoridade e a intencdo do agente em tomar parte
nessa conduta (mens rea). Aqui estdo lancadas, portanto, as bases do crime de
agressao, desenvolvidas, também, pelo Tribunal Militar Internacional para o Extremo
Oriente, o chamado Tribunal de Toquio, e pelos tribunais militares estadunidenses
sediados também em Nuremberg e criados a partir da Lei do Conselho de Controle
n° 10.

O Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente, sediado em Toquio,
iniciou seus trabalhos em 1947, tendo, na sua lista de acusados, 28 oficiais militares
e lideres politicos japoneses, acusados de crimes de guerra, crimes contra a
humanidade e, por fim, crimes contra a paz. A Carta do Tribunal de Téquio, adotada
em 1946, reproduziu, com algumas pequenas diferencas, a Carta do Tribunal de
Nuremberg, especialmente no que dizia respeito a sua competéncia material sobre

0S crimes contra a paz, previstos no artigo 5(a) da Carta:
“Planejamento, preparagao, iniciacao ou deflagracdo de uma guerra

de agressdo declarada ou ndo declarada, ou de uma guerra em
violagdo ao direito internacional, tratados, acordos e garantias, ou a

307 SCHABAS, William, “Prosecutorial Discretion v. Judicial Activism at the International Criminal
Court”, Journal of International Criminal Justice, vol. 6, 2008, pp. 755-756; sobre o debate entre
conservadorismo judicial e ativismo judicial, cf. BARNETT, Randy E. “Foreword: Judicial
Conservatism v. A Principled Judicial Activism”, Harvard Journal of Law and Public Policy, vol. 10, n.
2, 1987, pp. 273-294.
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participacdo em um plano comum ou conspiracado para a realizagéo
de quaisquer desses atos.”%

A primeira diferenca perceptivel € a mencdo a uma possivel declaracédo
guerra por parte do Estado agressor, o que, no entanto, ndo afetaria de maneira
significativa o carater do ilicito internacional do Estado e do crime do individuo. A
maior diferenca em relagdo do Tribunal de Toquio em relagdo ao Tribunal de
Nuremberg € que, neste, o estabelecimento do Tribunal se deu mediante
negociagcdes e conferéncias que contaram com a participacéo de representantes de
todos os Aliados. Ja em Toquio, o Tribunal foi estabelecido unilateralmente pelo
Supremo Comandante estadunidense dos Aliados no Pacifico, o General Douglas

MacArthur.3%°

Além disso, a Carta do Tribunal de Toquio foi elaborada ndo em comum
acordo dos Aliados, mas foi redigida por oficiais militares estadunidenses com
inspiracdo na Carta do Tribunal de Nuremberg. Logo, percebe-se que a legitimidade
do Tribunal do Toéquio era ainda mais questionavel que a do Tribunal de
Nuremberg.®'® Mas as criticas ndo se limitam & legitimidade do Tribunal de Téquio,
pois elas também podem ser estendidas aos crimes contra a paz e a maneira como
o Tribunal aplicou a doutrina da responsabilidade por conspiracédo para julgar os 28

réus japoneses.

Em primeiro lugar, todos os réus em Toquio foram acusados de conspirar
para lancar uma guerra de agressao ou de lancar eles préprios uma guerra de
agressao. No entanto, diferentemente de varios réus em Nuremberg, como Goéering,
Hess e Von Ribbentrop, os réus japoneses ndo estavam necessariamente em
posicOes de comando que permitiiam a formulacdo e a execucdo da politica externa
japonesa antes da guerra. Ou seja, eles ndo poderiam sequer ter manifestado
vontade ou intencdo de formular ou executar uma guerra de agressdo por nao
fazerem parte do alto escalédo politico ou militar do Império Japonés. Na verdade, os

réus teriam sido indicados mais como representantes das classes politicas e

%98 Carta do Tribunal do Militar Internacional do Extremo Oriente, artigo 5(a), 1946.
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militares diretamente responsaveis pela formulacdo e direcdo da agresséo

japonesa.’!*

A tese da promotoria era de que qualquer membro dessas classes poderia ser
condenado com base no conceito de conspiracdo para cometer agressao. Essa
conspiragdo, por sua vez, teria se iniciado ja na década de 1920, quando o Japao
pretendia usar seu poderio militar e politico para se consolidar como a grande
poténcia do Extremo Oriente.®*? O Tribunal de Téquio, em sua maioria, acabou
concordando com a tese de uma Unica grande conspiracao criminal da qual teriam

feito parte os 28 réus, tendo, portanto, aceito a tese da promotoria.

Alguns juizes do Tribunal de Toquio, todavia, apresentaram votos contrarios,
entre outros pontos, a maioria no que diz respeito a responsabilidade por
conspiracado adotada pelo Tribunal. Um exemplo € o voto do Juiz Bert Réling, da
Holanda, que argumentou que a responsabilidade por conspiracdo deveria ser
limitada apenas aos réus que, de fato, formularam a politica governamental do
Japao. Alem disso, Réling afirmou que, de qualquer maneira, seria quase impossivel
definir o conceito de iniciacdo ou lancamento de uma guerra de agressao de forma
precisa e compreensivel. Logo, em seu voto dissidente ele se posicionou pela
absolvicdo de diversos réus, especialmente o Bardo Koki Hirota, Ministro das
Relacdes Exteriores e depois Primeiro-Ministro do Japé&o, o unico civil dentre os 28

réus .3t

No entanto, entre os votos dissidentes, 0 mais critico e contundente ndo so a
decisdo da maioria do Tribunal mas também a sua prépria legitimidade foi o
produzido pelo Juiz Radhabinod Pal, da india, que contestando a Carta e o Tribunal
como sendo claros exemplos de uma “justica de vencedores”, votou pela absolvicédo
de todos os réus, em um documento de 1225 paginas. No que tange a questdo da
conspiracdo para cometer uma guerra de agressdo, o Juiz Pal, afirmou que
caracterizar a politica externa de uma nagdo como uma conspiracdo criminal era
extremamente simplista, ainda mais quando tal caracterizacdo seria a base da

responsabilidade penal individual dos réus. Em momento algum o Juiz Pal negou a

¥1 BOYSTER; CRYER, op. cit., pp. 50-54.

12 KEMP, op. cit., p. 96-97.

%3 \oto Dissidente do Juiz B. V. A. Réling, reproduzido em BOISTER Neil; CRYER, Robert (eds.)
Documents on the Tokyo International Military Tribunal: Charter, Indictment and Judgments. Oxford:
Oxford University Press, 2008, pp. 679-807.
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ocorréncia, por exemplo, de crimes de guerra por parte das forcas japonesas, como
0 massacre de Nanking, em 1937, durante a segunda guerra Sino-Nipdnica. A critica
dele era dirigida a ilegitimidade de um tribunal criado para julgar as atrocidades
cometidas apenas por um dos lados do conflito, ignorando, por exemplo, as duas

bombas atémicas lancadas pelos EUA em Hiroshima e Nagazaki.>**

Em segundo lugar, talvez uma das maiores polémicas do Tribunal de Toquio
tenha sido a decisdo do General MacArthur em ndo acusar o Imperador Hirohito de
nenhum crime cometido no ambito da Segunda Guerra Mundial, muito menos de ser
o principal responsavel pela politica externa agressiva do Japao que foi a prépria
base da acusacdo dos crimes contra a paz. A auséncia de Hirohito da lista dos
acusados foi duramente criticada, mas, segundo autores como Antonopoulos e o
préprio Juiz Roling, a decisdo foi puramente politica, pois, em primeiro lugar, o
Japéo havia prometido sua rendi¢cdo incondicional aos Aliados se seu Imperador

fosse poupado.®®®

E, em segundo lugar, o General MacArthur temia que a responsabilizacéo
penal do chefe de Estado japonés dificultaria a consolidacédo da presenca dos EUA
no Extremo Oriente, regido de posicdo estratégica para os estadunidenses,
especialmente tendo em vista que tratava-se dos primeiros anos da Guerra Fria.3*
Aqui, cabe fazer a distincdo com os réus em Nuremberg, pois, uma vez que Adolf
Hitler e Heinrich Himmler haviam cometido suicidio, o mais alto membro
remanescente do Il Reich, Herman Gdéering, foi preso, julgado e condenado por
crimes contra a paz. Nao houve uma decisdo politica de ndo submeté-lo a
julgamento, pois ele mesmo foi um dos principais responsaveis pela politica nazista

de lancar guerras de agressdo na Europa.®!’

Logo, percebe-se uma falta ainda maior de legitimidade por parte do Tribunal
de Toquio, 0 que seria, segundo Kemp, o maior motivo para o seu legado na

evolucdo do Direito Internacional Penal ndo ser tdo reconhecido como foi o do

%4 voto Dissidente do Juiz Radhabinod Pal, reproduzido em BOISTER; CRYER, Documents, pp. 809-
1419.

315 ANTONOPOULOS, Constantine, “Whatever Happened to Crimes Against Peace?”, Journal of
Conflict and Security Law, val. 6, n. 1, 2001, p. 57.

%% ROLING, B. V. A.; CASSESE, Antonio. The Tokyo Trial and Beyond: Reflections of a
Peacemonger. Cambridge: Polity Press, 1994, pp. 39-42; ZINN, Howard. A People’s History of the
United States. Nova lorque: Harper Collins, 1980, pp. 398-434.

7 POLTORAK, A. I., “The Nuremberg Trials and the Question of Responsibility for Aggression”, in
METTRAUX, op. cit., pp. 445-454.
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Tribunal de Nuremberg.®® No entanto, em comparacdo com o julgamento de
Nuremberg no que diz respeito a tese de responsabilidade por participagdo em uma
conspiracao ou plano comum, a decisdo do Tribunal de Toéquio ndo contribuiu para
sua elucidacao e aperfeicoamento.

Pelo contrario, pois ao considerar como culpadas diversas pessoas sem
condicles de efetivamente planejar ou executar uma guerra de agresséo, o Tribunal
de Téquio estendeu indevidamente o escopo de participacdo e aplicou de forma
incorreta a mens rea para 0sS crimes contra a paz conforme desenvolvida pelo
Tribunal de Nuremberg.®'® Nesse sentido, no tocante aos crimes contra a paz, a
contribuicdo Tribunal de Nuremberg foi maior para a consolidacdo futura do actus
reus e da mens rea do crime de agressdo, pelo menos em comparagdo com 0O
Tribunal de Toquio. Mas esses dois Tribunais ndo foram os dois unicos exemplos de
tentativas de responsabilizacéo penal internacional de individuos por crimes contra a

paz.

Terminada a Segunda Guerra Mundial, o governo nazista oficialmente saiu do
poder e os Aliados estabeleceram uma divisdo administrativa da Alemanha ocupada
em zonas que estariam sob a administracdo do Conselho de Controle dos Aliados,
gue era composto pelos Comandantes-em-Chefe dos quatro Aliados, sendo sediado
em Berlim. Uma vez que os principais criminosos de guerra ja haviam sido julgados
em Nuremberg, o Conselho de Controle adotou a Lei n° 10 sobre a Punicdo de
Pessoas Culpadas de Crimes de Guerra, Crimes Contra a Humanidade e Crimes
Contra a Paz em 1945, tendo sido publicada em 31 de janeiro de 1946. A intencéo
do Conselho de Controle era, por um lado, oferecer uma base juridica sélida para o
julgamento subsequente de diversos outros crimes nao analisados pelo Tribunal de
Nuremberg e, por outro, conquistar uma certa uniformidade juridica na Alemanha

ocupada no que diz respeito ao julgamento de tais crimes.**°

%8 KEMP, op. cit., p. 98; Boyster e Cryer tentam, por outro lado, recuperar a imagem do Tribunal de

Toquio, apontando como legado positivo ao Direito Internacional Penal a consolidacéo das doutrinas
de command responsibility e, acima de tudo, da responsabilidade penal internacional do individuo,
mesmo reconhecendo sua falhas em termos de legitimidade, vistas pelos autores como de
responsabilidade exclusiva dos Aliados, especialmente dos EUA, cf. BOYSTER; CRYER, op. cit., pp.
301-328.

319 ROLING, B. V. A., “The Nuremberg and Tokyo Trials in Retrospect”, in METTRAUX, op. cit., pp.
455-472.

30 KEMP, op. cit., p. 99.
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Para nao causar confusdo com o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg,
um tribunal propriamente dito internacional, formado por tratado entre quatro
Estados e com juizes desses quatro Estado, os EUA criaram o que a doutrina
chama de Tribunal Militar de Nuremberg para julgar criminosos alemaes, que
funcionou de 1946 a 1949.%** Ao todo, 12 julgamentos foram conduzidos na zona de
ocupacdo dos EUA, alguns dos quais foram extremamente importantes no
desenvolvimento de uma jurisprudéncia sélida e consistente, necessarias para um
Direito Internacional Penal entdo em sua infancia. No que diz respeito aos crimes
contra a paz, ainda que fosse diretamente inspirada na Carta do Tribunal de
Nuremberg, a Lei n° 10 estabelecia algumas pequenas diferencas na sua definigdo

dos crimes:

“Iniciagéo de invasdes a outros paises e de guerras de agressdo em
violagdo Direito Internacional e a tratados, incluindo, mas néo
limitado, a planejamento, preparacgdo, iniciacdo ou langcamento de
uma guerra de agressao, ou de uma guerra em violagéo a tratados
internacionais, acordos ou garantias, ou a participacdo em um plano
comugrzl2 ou conspiracdo para a realizacdo de quaisquer desses
atos.”

Aqui, algumas diferencas sdo perceptiveis e, portanto, merecem dois
comentarios individuais. Em primeiro lugar, o artigo parece descrever trés condutas
criminosas: a iniciagcdo de invasdes, a iniciacdo de guerras de agressao ou de
guerras em violacdo ao Direito Internacional, e a participacdo em um plano comum
ou conspiracdo para a realizacdo de qualquer ato constitutivo de uma guerra de
agressao. E, em segundo lugar, a expressao “incluindo, mas n&o limitado” expande
o rol de condutas possiveis para que se possa falar em uma guerra de agressao,
deixando a cargo dos tribunais, portanto, a determinacéo de se determinada conduta
pode ou ndo ser considerada como constitutiva de uma guerra de agressao,
gerando, dessa forma, responsabilidade penal internacional para o individuo por ela

responsavel.

Tais diferencas trouxeram mudancas significativas em relacdo a
jurisprudéncia estabelecida pelo Tribunal de Nuremberg em quatro julgamentos

subsequentes, nos casos Farben, Krupp, do Alto Comando e dos Ministros. No caso

%1 HELLER, Kevin Jon, “Retreat from Nuremberg: The Leadership Requirement in the Crime of
Aggression”, European Journal of International Law, vol. 18, n. 3, pp. 477-480.

%22 Artigo Il do Lei n. 10 do Conselho de Controle dos Aliados, 1945, reproduzido em BARRIGA,
Stefan; KRESS, Klaus (eds.) The Travaux Préparatoires of the Crime of Aggression. Oxford: Oxford
University Press, 2012, pp. 132-133.
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dos Ministros, por exemplo, em que figuravam entre os réus ex-ministros de Estado,
diplomatas e secretarios administrativos do governo nazista, o Tribunal reconheceu
expressamente a conquista da Austria, pela Anschluss, como sendo uma “invasao a
outro pais”, ainda que, tecnicamente, a forga militar ndo tenha sido empregada por
parte da Alemanha. *?® Isso porque a anexac&o por meio de uma campanha politica
intensa que culminou em um golpe de Estado que trouxe o Partido Nazista ao poder
em 11 de marco de 1938 j& havia sido reconhecida, ainda que ndo expressamente,
pelo Tribunal Militar Internacional de Nuremberg como sendo fruto da conduta

criminosa da Alemanha nazista.***

Nesse mesmo caso dos Ministros também deve ser destacada uma tese
apresentada pela Tribunal Militar de Nuremberg para justificar a responsabilizacao
penal de Paul Koerner, Secretario de Estado, assessor de Goering e plenipotenciario
do Plano Quadrienal. Segundo aponta Heller, Koerner foi condenado por planejar e
preparar guerras de agressao porque ele conscientemente usou sua condi¢cdo para
“‘moldar e influenciar’ a politica nazista de iniciar as invasbes da Tchecoslovaquia,
da Polbnia e da URSS. Além disso, quanto a Ernst von Weizsécker, Secretario de
Estado no Ministério de Relacbes Exteriores alemdo, o Tribunal Militar de
Nuremberg afirmou que, mesmo nédo tendo originado a invasao da Bohemia e da
Moravia, € mesmo sua posicdo ndo sendo uma de controle, ele efetivamente

implementou um programa que visava a invasdo desses territdrios.>*

Em um primeiro momento o raciocinio adotado no caso dos Ministros parece
diferente do adotado pelo Tribunal Militar Internacional de Nuremberg. Contudo, a
tese de Heller é de que nenhum dos tribunais criados ao fim da Segunda Guerra
Mundial adotou, efetivamente, o critério de lideranca ou autoridade para considerar

alguém responsavel por crimes contra a paz, sendo que, ao contrario, foram

33 RATNER, Steven R.; ABRAMS, Jason S. Accountability for Human Rights Atrocities in
International Law. 2% ed. Oxford: Oxford University Press, 2001, pp. 124-128; uma copia digitalizada
de um relatério elaborado pelo Institute of Jewish Affairs sobre o caso dos Ministros, com os dados
fundamentais sobre os acusados e o0 resumo do julgamento esta disponivel em
http://mwww.trumanlibrary.org/whistlestop/study_collections/nuremberg/documents/index.php?documen
tdate=1949-00-00&documentid=C194-3-5&studycollectionid=&pagenumber=1 (Acesso em
17/03/2012)

324 Julgamento do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, p. 194; BUSH, Jonathan A., “The
Supreme ... Crime’ and its origins: the lost legislative history of the crime of aggressive war”, Columbia
Law Review, vol. 102, 2002, pp. 2364 e 2386;

%5 HELLER, Retreat From Nuremberg, pp. 487-488.
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favoraveis a utilizagado de um critério de “moldar ou influenciar”, e nao o de “controlar

ou dirigir’” a acdo politica ou militar de um Estado.>?°

Alias, é necessario lembrar que empresarios e nomes da industria bélica
também foram acusados de crimes contra a paz, como Farben e Krupp, ao passo
gue outros, como Friedrich Flick, foram acusados predominantemente de crimes
contra a humanidade e crimes de guerra, como a utilizagéo de trabalho escravo e
forcado em suas industrias.**’ E, no caso dos dois primeiros réus, ambos acusados
de crimes contra a paz, mais importante que a sua efetiva posicdo de comando ou
sua autoridade, o Tribunal Militar de Nuremberg levou mais em consideracdo o
poder de fato dos individuos e suas personalidade para determinar sua

responsabilidade ou n&o por crimes contra a paz.®*®

Dessa forma, percebe-se uma tentativa de refinamento nos critérios de
determinacdo da mens rea dos individuos acusados de agressao, e isso foi uma das
principais contribuicdes dos julgamentos subsequentes feitos pelo Tribunal Militar de
Nuremberg, servindo de base indiscutivel para o desenvolvimento do Direito
Internacional Penal.®*® Nesse sentido, j4 em 1946, a Assembleia Geral da ONU
afirmou e reconheceu os principios de Direito Internacional reconhecidos pela Carta

e pelo julgamento do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.

E, em 1947, instruiu a CDI a formular tais principios, o que a Comissao fez em
1950, reproduzindo a definicdo de crimes contra a paz da Carta do Tribunal de
Nuremberg. No entanto, a Comissdo procurou distinguir as duas condutas
criminosas que se encaixariam na categoria de crimes contra a paz de forma clara:
() o planejamento, a preparacdo, a iniciacdo ou o lancamento de uma guerra de
agressao ou de uma guerra em violacdo a tratados, acordos ou garantias
internacionais e (ii) a participacdo em plano comum ou uma conspiracido para a

realizacdo de qualquer um dos atos previstos no item (j).>*°

25 1dem, ibidem, pp. 496-497.

%7 SCHMITT, Carl. El crimen de guerra de aggression en el Derecho internacional y el principio
“nullum crimen, nulla peona sine lege”. Bueno Aires: Hammurabi, 2006, pp. 185-211.

8 HELLER, Retreat From Nuremberg, pp. 483-485.

%29 para um exame detalhado dos 12 julgamentos de 1946 a 1949, especialmente quanto aos crimes
contra a paz, cf. HELLER, Kevin Jon. The Nuremberg Military Tribunals and the Origins of
International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press, 2011, pp. 179-202.

%0 principles of International Law Recognized in the Charter of the Niirnberg Tribunal and in the
Judgment of the Tribunal, Yearbook of the International Law Commission, 1950, val. Il, para. 97.
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E, portanto, com base nessa jurisprudéncia desenvolvida apés a Segunda
Guerra Mundial e nos principios confirmados pela CDI que a ideia de
responsabilizacdo penal internacional de individuos por crimes contra a paz, depois
rebatizados de crimes de agressao, nasce e se desenvolve. No entanto, novas
tentativas de responsabilizacdo foram deixadas de lado por mais de quarenta anos,
sendo realmente retomadas apenas quando da tentativa de criacdo de um tribunal
penal internacional permanente para julgar crimes internacionais, na década de
1990.

Isso porque durante a Guerra Fria, se, por um lado, houve avancos
significativos quanto a definicdo do ato de agressado de responsabilidade do Estado
no Direito Internacional, como a adoc¢éao da Resolucdo 3314 da Assembleia Geral da
ONU em 1974, por outro, a questdo da responsabilidade penal internacional do
crime de agressao esteve limitada a projetos de tratados e convencdes que nao
entraram em vigor. Entre esses projetos, merece mencédo o Projeto de Cddigo de
Ofensas contra a Paz e a Seguranca da Humanidade, de 1954, encomendado pela
Assembleia Geral da ONU a Comissao de Direito Internacional ainda em 1947, cujo
relatorio final foi suspenso por mais de vinte anos até que uma definicdo de

agressao fosse adotada.®**

Uma vez aprovada a Resolucdo 3314 em 1974, a Comissdo de Direito
Internacional da ONU concluiu seus trabalhos quanto ao projeto em 1996, adotando
o novo Projeto de Cédigo de Crimes contra a Paz e a Seguranca da Humanidade.**

O artigo 16 desse projeto definia assim o crime de agressao:

“Um individuo que, como lider ou organizador, participar ativamente
ou ordenar o planejamento, a preparagdo, a iniciagdo ou o
langamento de uma agressdo cometida por um Estado sera
responsavel por um crime de agressdo.”*

Como se observa, e como 0s préprios comentarios ao artigo 16 confirmam, a
definicdo adotada em 1996 remete as contribuicbes dos tribunais do pés-Segunda
Guerra Mundial, mas tem a vantagem de esclarecer e delimitar os elementos do
actus reus e do mens rea do crime de agressao, bem como diferencia o ato do

Estado do crime do individuo, demonstrando-se, portanto, um avang¢o conceitual no

%1 Draft Code of Offences against the Peace and Security of Mankind, with commentaries, Yearbook

of the International Law Commission, 1954, vol. Il

%32 DINSTEIN, op. cit., pp. 129-130.

%3 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind, with commentaries, Yearbook of
the International Law Commission, 1996, vol. Il, Part Two, pp. 42-43.
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gue diz respeito ao crime de agressado. No entanto, esse avango conceitual nao foi
acompanhado de um avanco institucional, pois de nada adiantaria uma definicao do
crime de agressao sem um tribunal penal internacional com jurisdigdo material sobre

tal crime.

No inicio da década de 1990, dois tribunais penais internacionais ad hoc
foram criados por resolugcbes do Conselho de Seguranca da ONU para o
julgamentos de crimes cometidos no contexto de conflitos armados de carater
internacional e nédo-internacional, mas nenhum deles tinha jurisdicdo sobre crimes
contra a paz ou o crime de agressdo. O Tribunal Penal Internacional para a Ex-
lugoslavia, criado pela resolucdo 827 de 1993, tinha, de acordo com o seu Estatuto,
jurisdicéo sobre graves violagdes as Convencdes de Genebra de 1949, violacOes de

leis e costumes de guerra, genocidio e crimes contra a humanidade.®*

Por sua vez, o Tribunal Penal Internacional para Ruanda, criado pela
resolucdo 955 de 1994, possuia, segundo seu Estatuto, jurisdicdo sobre genocidio,
crimes contra a humanidade, violagcbes do Artigo 3 comum as Convencdes de
Genebra e do Protocolo Adicional Il de 1977 as Convencdes.**® Nem mesmo os
chamados tribunais hibridos, cuja composicdo e jurisdicdo possui elementos
nacionais e internacionais, como os criados em Sierra Leone e no Camboja, tem o

crime de agressao entre as condutas dentro de sua competéncia material.>*

Era necessario, portanto, dotar um tribunal de competéncia material para
julgar o crime de agressdo, assim como 0s demais crimes internacionais. Além
disso, para evitar as criticas ja feitas aos tribunais militares do p6s-Segunda Guerra
Mundial e aos tribunais penais internacionais ad hoc, esse novo tribunal deveria ser
dotado de um tratado ou estatuto reconhecido pelo maior niumero possivel de
membros da comunidade internacional, deveria ser um o6rgdo de funcionamento
permanente e, acima de tudo, deveria ter sua jurisdicAo apenas sobre crimes
cometidos depois da sua criagdo, 0 que evitaria, em tese, contestacdes da

legitimidade do tribunal segundo o principio do nullum crimen, nulla poena sine lege.

%4 Conselho de Seguranca da ONU, Resolucdo 827, 25 de maio de 1993, S/IRES/827 (1993). O
Estatuto do Tribunal esté disponivel em http://www.icty.org/sid/135 (Acesso em 18/03/2012)/

%% Conselho de Seguranca da ONU, Resolucdo 955, 8 de novembro de 1994, S/RES/955 (1994). O
Estatuto do Tribunal esta disponivel em
http://www.unictr.org/L egal/Statuteofthe Tribunal/tabid/94/Default.aspx (Acesso em 18/03/2012).

%% para um exame detalhado da criacdo e da jurisdicdo desses tribunais, cf. SCHABAS, William. The
UN International Criminal Tribunals: Yugoslavia, Rwanda, and Sierra Leone. Cambridge: Cambridge
University Press, 2006, pp. 3-46.
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Isso s6 comecou a se tornar possivel com a ado¢do do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional, em 17 de julho de 1998. Mas a inclusao definitiva do
crime de agressdao na competéncia material do TPI teria ainda de esperar mais

tempo para se concretizar.

2. O crime de agresséo no Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
de 1998 e na Conferéncia de Revisao de Campala de 2010.

O plano de criar um tribunal penal internacional permanente vinha desde a
criacdo dos tribunais militares do pos-Segunda Guerra Mundial, com a criacdo da
ONU e da Comissao de Direito Internacional, encarregada de diversos projetos de
tratados e convencdes internacionais, como os ja analisados Projetos de Codigos de
Ofensas contra a Paz e a Seguranca da Humanidade, de 1954, e de Crime contra a
Paz e a Humanidade, de 1996. Mas, além desses, um projeto de suma importancia
da Comissédo de Direito Internacional foi aquele finalizado em 1994, o Projeto de
Estatuto para um Tribunal Penal Internacional, cuja redacdo esteve a cargo de um
grupo de trabalho chefiado pelo entdo Relator Especial James Crawford. O préprio
Crawford reconhece que o projeto de 1994 ndo era nada mais que um ponto de
partida, em relacdo o produto final da Conferéncia de Roma de 1998 teria varias
diferencas. Mas, como Crawford afirma, o projeto de 1994 pode ser considerado um

[

“‘av0” do Estatuto de 1998, que teve em seu “neto” uma versdo mais robusta e

ambiciosa de seu “progenitor”.>*’

Especificamente no que diz respeito ao crime de agresséao, o projeto de 1994
nao apresentava uma definicdo do crime, uma vez que ela constaria do projeto de
Cddigo de Crimes contra a Paz e a Seguranca da Humanidade de 1996, ja
analisado. Mas, uma vez que ndo havia em nenhum desses dois projetos uma
definicdo do ato de agressdo ou mesmo uma mera referéncia a resolucao 3314, era
necessario suprir essa lacuna, relacionando o crime do individuo ao ato do Estado,
este uma condicdo essencial para a ocorréncia daquele. No entanto, ainda que ndo

constasse do projeto de 1994 uma definicdo material do crime de agressédo, um

%7 CRAWFORD, James, “The drafting of the Rome Statute”, in SANDS, From Nuremberg to the
Hague, pp. 110-111.
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elemento central no que diz respeito a jurisdi¢cdo do tribunal proposto sobre o crime

de agressao foi incluida no artigo 23, paragrafo 3 do projeto:

Nenhum procedimento pode ser iniciado, de acordo com 0s termos
do presente Estatuto, em relacdo a uma situacdo que esteja sendo
tratada pelo Conselho de Segurangca como uma ameaca a paz,
ruptura da paz ou ato de agressédo de acordo com o Capitulo VII da
Carta, a ndo ser que o Conselho de Seguranca decida de outra
forma.>*®

Aqui, percebe-se um obstadculo que os tribunais militares do pos-
Segunda Guerra Mundial, ndo tiveram, pois sua jurisdicdo sobre crimes contra a paz
era reconhecida de forma expressa e incondicional em suas cartas ou estatutos, nao
havendo érgao ou instituicdo com a prerrogativa de determinar a ocorréncia ou nao
de atos de agressdo que, por sua vez, poderiam gerar a responsabilidade penal
internacional dos individuos autores do ato de agressao. Com o advento da ONU, o
Conselho de Seguranca passaria a ser o Unico orgao habilitado a declarar ou néo a

ocorréncia de atos de agressdo, de acordo com o artigo 39 da Carta.**°

Portanto, em razdo da reformulacdo do sistema de seguranca coletiva
trazida pela Carta da ONU e pela criacdo do Conselho de Seguranca, a jurisdicédo de
gualquer tribunal penal internacional sobre o crime de agressao ficaria submetida a
uma acédo ou decisdo do Conselho de Seguranca. Evidencia-se, nesse sentido, um
enfraguecimento institucional da justica penal internacional frente a vontade politica
dos membros do Conselho, especialmente os cinco membros permanentes. A
situacao pode ser mais claramente demonstrada quando se observa as ocasioes em
gue o Conselho de Seguranca reconheceu a ocorréncia de atos de agressao.
Segundo Christine Gray, ha apenas trés casos em que o Conselho de Seguranca,
extremamente relutante, reconheceu a ocorréncia de atos de agressao praticados

por Israel, Rodésia do Sul, hoje, Zimbabue, e Africa do Sul.3*°

Na primeira das situacdes citadas, o Conselho condenou Israel pelo

bombardeio da sede da Organizacdo para a Libertacdo da Palestina (OLP) em

%% COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Draft Statute for an International Criminal Court,
Yearbook of the International Law Commission, 1994, vol. Il (Part Two), p. 11.

339 KAMTO, op. cit., pp. 165-173; o préprio autor discute a possibilidade da Assembleia Geral da ONU
poder, na esteira da resolugéo “Uniting for Peace”, de 1950, declarar e, consequentemente, condenar
a ocorréncia de atos de agressao, mas reconhece que uma recomendacao da Assembleia Geral s
seria possivel no caso de uma completa inacdo do Conselho de Seguran¢a, de acordo com o
disposto no artigo 12 da Carta, cf. KAMTO, op. cit., pp. 174-182.

%0 GRAY, Christine. International Law and the Use of Force. 3" ed. Oxford: Oxford University Press,
2008, pp. 255-257.
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Tunis, capital da Tunisia, que causou a morte de mais de 60 pessoas em 1° de
outubro de 1985. A resolucdo aprovada pelo Conselho condenou os atos de
agressdo armada de Israel a até mesmo reconheceu a Tunisia direito a reparacdes
pelos danos causados,*** mas, segundo Page Wilson, falhou ao néo fazer referéncia
expressa ao artigo 39 da Carta da ONU, o que caracterizaria de maneira formal e
indiscutivel a ocorréncia de um ato de agressao por parte de Israel.** No entanto, a
auséncia de uma mencao expressa ao artigo 39 ndo afastaria o reconhecimento
pelo Conselho da ocorréncia de uma agresséao contra a Tunisia, tendo procedido da
mesma forma quando da adocao de uma resolucdo condenando uma nova agressao
de Israel contra o Estado arabe do norte da Africa, dessa vez em razdo do
assassinato de Khalil al-Wazir, lider militar da OLP, em 16 de abril de 1988, em sua

casa, em Tunis.>*

Em relacdo a segunda resolucéo, contudo, € necessario notar que, embora o
Conselho tenha lembrado a sua condenacado de Israel pelo ataque de 1985, em
momento algum o Conselho expressamente reconheceu ou determinou a autoria do
ataque como sendo de Israel. Além disso, € no minimo discutivel considerar como
um ato de agresséao internacional o homicidio de um lider politico-militar da OLP.
Curiosamente, a época do ataque, os EUA, que se abstiveram na votacdo da
resolucdo, condenaram a morte de Khalil al-Wazir como “um ato de assassinato
politico”, classificagdo nao reconhecida pelo Direito Internacional, mas que poderia
ser enquadrada como eventual violacdo do Direito Internacional Humanitario, se
cometido no &mbito de um conflito armado, ou do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, se cometido em tempos de paz.*** Nesse sentido, seria tecnicamente
dificil enquadrar essa conduta como um ato de agressdo, ainda mais quando a
prépria resolucdo do Conselho néo reconhece sequer o Estado autor da suposta

agressao.

%1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca da ONU, Resolucéo 473, 4 de
outubro de 1985, S/IRES/473 (1985).

%2 \WILSON, op. cit., p. 102.

%3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca da ONU, Resolucéo 611, 25 de
abril de 1988, S/RES/611 (1988).

344 Essa discussdo também toca na pratica dos “targeted killings” pelos dos EUA como parte de sua
estratégia na “guerra contra o terror’, como no caso de Anwar al-Awlaki, cidaddo iemenita e
estadunidense e membro da Al-Qaeda, morto por um ataque de uma aeronave nao-tripulada em 30
de setembro de 2011. Para uma discussdo das normas regendo o uso de forc¢a letal contra al-Awlaki,
cf. CHESNEY, Robert. “Who May Be Killed? Anwar al-Awlaki as a Case Study in the International
Legal Regulation of Lethal Force”, Yearbook of International Humanitarian Law, vol. 13, 2010, pp. 3-
60.
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No caso da Rodésia do Sul, nunca formalmente reconhecida como um
Estado soberano pela ONU, em pelo menos trés ocasides o Conselho de Seguranga
adotou resolugdes condenando atos de agressdo cometidos contra Mogambique, em
1976%% e 1977%%, e Zambia, em 1979.%* Nessas duas situaces envolvendo o uso
da forca armada por ocasido da Guerra Civil da Rodésia, que afetou toda a regiao
sul do continente africano,*® o Conselho de Seguranca condenou a agédo do “regime
ilegal de minoria branca” da Rodésia do Sul em termos claros e indiscutiveis,
reconhecendo ainda que sua conduta no continente africano caracterizava-se como

uma ameaca a paz e a seguranca internacionais.

Por ser um regime segregacionista jA& condenado por boa parte da
comunidade internacional, inclusive ndo sendo reconhecido sequer pelo Reino
Unido, e por ja ter sido condenado pelo Conselho de Seguranca desde a década de
1960, com a imposicao de diversas sancdes econdmicas, o caso da Rodésia do Sul
e de seus sucessivos atos de agressao contra Estados vizinhos, merece destaque,
ainda que, mais uma vez, um reconhecimento formal da ocorréncia de atos de

agressao nao tenha sido levado a cabo pelo Conselho de Seguranca.

Por fim, deve-se citar o caso da Africa do Sul durante as Ultimas décadas do
regime do apartheid, em que foi alvo de diversas resolu¢cdes do Conselho de
Segurancga que condenavam atos de agressdo praticados contra Estados vizinhos.
Entre tais atos, merecem destaque os ataques praticados contra Angola, ap0s a sua
independéncia de Portugal, em 1975. Em relacdo a atos de agresséao praticado pela
Africa do Sul contra Angola, o Conselho de Seguranca aprovou uma série de
resolucdes condenando os repetidos atos de agressdo da Africa do Sul e exigindo
que esse Estado respeitasse a soberania e a integridade territorial de Angola.®*® J&
na situacdo envolvendo Zambia, o Conselho de Seguranca manifestou grande

preocupacdo com o apoio dado pela Africa do Sul & Rodésia do Sul em seus

%5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca da ONU, Resolucéo 386, 17 de
marco de 1976, S/IRES/386 (1976).

%% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Conselho de Seguranca da ONU, Resolucéo 411, 30 de
junho de 1977, S/RES/411 (1977).

*” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca da ONU, Resolucéo 455, 23 de
novembro de 1979, S/IRES/455 (1979).

%8 A guerra civil da Rodésia se estendeu de julho de 1964 a dezembro de 1979, e foi travada entre o
governo de minoria branca de lan Smith, o Exército de Libertacdo Nacional Africano do Zimbéabue,
sob o comando de Robert Mugabe, e o Exército Revolucionario Popular do Zimbabue, comandado

or Joshua Nkomo.

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca da ONU, Resolucédo 577, 6 de
dezembro de 1985, S/IRES/577 (1985).
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repetidos atos de agressao, evidenciando-se, aqui, ndo a agressao direta da Africa
do Sul, mas seu auxilio ou cumplicidade com atos de agressao praticados por outra

parte contra Zambia.>*

O exame desse numero limitado de situacdes em que o Conselho de
Seguranca reconheceu a ocorréncia de atos de agressdo e condenou-0s
veementemente demonstra que, ao menos durante o periodo da Guerra Fria,
depender de uma acdo desse 6rgdo da ONU era uma dificuldade adicional.®** A
esperanca de que o Conselho de Seguranca seria efetivo no reconhecimento e
condenacédo de atos de agressdo com o fim do conflito bipolar acabou néo se
concretizando, pois, segundo Wilson, quase todas as situagdes sujeitas a uma
determinacdo do Conselho de Seguranca de 1991 até, pelo menos, 1998, ndo foram
classificadas como atos de agressdo.*®* No caso, por exemplo, da situacdo na
Bosnia-Herzegovina, o Conselho de Seguranca reconheceu-a apenas como se

tratando de “uma ameaca a paz e & seguranca internacionais”.**?

Logo, exigir uma acdo ou decisdo do Conselho do Seguranca para que
algum tribunal penal internacional exercesse jurisdicdo sobre o crime de agresséao
seria um problema de natureza politico-juridica indiscutivel, mas isso nao impediu a
inclusdo de um artigo nesse sentido no Projeto de Estatuto de 1994. O debate,
portanto, sobre a jurisdicdo do futuro tribunal penal internacional sobre o crime de
agressao nao passaria apenas pela sua definicAo, mas principalmente pela
autorizacdo do Conselho de Seguranca como condicdo prévia para 0 exercicio
dessa jurisdicdo. E foi o projeto de Estatuto de 1994 que serviu de base para as
negociac¢des ocorridas durante a Conferéncia de Roma, de 15 de junho a 17 de julho
de 1998.

Na Conferéncia de Roma, foram identificadas pelo menos duas grandes
guestdes em relacdo ao crime de agressao: (i) se a definicdo do crime deveria seguir
o disposto na Carta do Tribunal de Nuremberg ou se deveria ser baseada na
resolucdo 3314 da Assembleia Geral da ONU; e (ii) qual deveria ser o papel do
Conselho de Seguranca da ONU quanto ao crime de agressdo. Quanto a primeira

guestdo, havia um grupo de Estados que era até mesmo contrario a inclusdo de

%9 Conselho de Seguranca da ONU, Resolucéo 455, 23 de novembro de 1979, S/RES/455 (1979).
%1 WEISBORD, op. cit., pp. 169-170.

%2 \WILSON, op. cit., pp. 102-103.

%3 Conselho de Seguranca da ONU, Resolucéo 1088, 12 de dezembro de 1996, S/RES/1088 (1996).

132



qgualquer referéncia ao crime de agressao no Estatuto, uma vez que parecia nao
haver acordo entre as partes negociantes sobre qual seria o conceito do crime. J&
guanto a segunda questdo, entre os Estados presentes a Conferéncia havia dois
grupos claramente distinguiveis. Um grupo era favoravel a necessidade do Conselho
de Seguranca determinar previamente a ocorréncia de um ato de agresséo, grupo
esse formado por diversos Estados ocidentais e, acima de tudo, pelos cinco
membros permanentes do Conselho de Seguranca. E outro grupo formado
primordialmente por Estados em desenvolvimento, que se opunham a ideia de

autorizac&o prévia do Conselho de Seguranca.®**

A solugéo encontrada ao final da Conferéncia de Roma, para evitar o texto
final do Estatuto ndo tivesse menc¢ao alguma a agressao, ainda que nao houvesse
acordo entre as partes sobre sua definicdo ou sobre as condi¢cOes para exercicio de
jurisdicdo do tribunal, foi a inclusdo de um paragrafo adicional ao artigo 5° do

Estatuto, que elenca os crimes, nos seguintes termos:

O Tribunal podera exercer a sua competéncia em relacdo ao crime
de agressdo desde que, nos termos dos artigos 121 e 123, seja
aprovada uma disposicdo em que se defina o crime e se enunciem
as condi¢cdes em que o Tribunal terd competéncia relativamente a
este crime. Tal disposicado deve ser compativel com as disposicbes
pertinentes da Carta das Nacdes Unidas.*®

Por um lado, as partes conseguiram postergar a decisdo sobre o crime de
agressao para uma alteracao a ocorrer no ambito de uma conferéncia de revisédo do
Estatuto, nos termos dos artigos 121 e 123, a ser convocada a partir do sétimo ano
da entrada em vigor do Estatuto. Por outro lado, ao incluir a segunda frase qualquer
disposicéo sobre o crime estaria obrigado a levar em consideracdo o que a Carta da
ONU dispde sobre a agressao, ou seja, que sua determinacédo cabe ao Conselho de
Seguranca da ONU. E com base nesse artigo que as negociacdes posteriores para

a inclusao definitiva do crime de agressao no Estatuto de Roma seriam conduzidas.

Apés a conclusdo da Conferéncia de Roma e a adocdo do Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, as negocia¢cfes para a definicdo do crime de agresséo
foram divididas em duas fases, cada uma conduzida por dois 6rgaos: de fevereiro de

1999 a julho de 2002, a Comissdo Preparatoria foi incumbida pela Assembleia dos

34 BARRIGA, Stefan. “Negotiating the amendments on the crime of aggression”, in BARRIGA, Stefan;
KRESS, Claus (ed.) The Travaux Préparatoires of the crime of aggression. Cambridge: Cambridge
University Press, 2012, pp. 5-7.

%5 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, artigo 5(2), 17 de julho de1998.
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Estados-Parte do Tribunal Penal Internacional de elaborar propostas de definicdo do
crime e das condicdes para o exercicio de jurisdicio do Tribunal, a serem
submetidas a uma conferéncia de revisdo do Estatuto para eventual aprovacéo; e,
de setembro de 2003 a fevereiro de 2009, o Grupo de Trabalho Especial sobre o
Crime de Agresséo, criado para continuar o trabalho da Comissao Preparatéria, que
nao conseguiu cumprir devidamente seu mandato e elaborar as propostas efetivas

sobre o crime de agresséao.

Ainda que na primeira fase a Comissao Preparatéria ndo tenha apresentado
propostas efetivas sobre o crime até julho de 2002, quando o Estatuto de Roma
entrou em vigor, seus trabalhos lancaram as bases para discussbes posteriores e
estabeleceram alguns elementos centrais para o crime de agressdo. Segundo
Stefan Barriga, entre esses elementos devem ser mencionados a referéncia
expressa aos termos da resolucdo 3314 de 1974, a necessidade de um ato de
agressao ser uma “violagcdo manifesta” da Carta da ONU e a ideia de que a
agressao seria “leadership crime”, ou seja, sé poderia ser cometido por pessoas em
uma condicdo de lideranca no ambito de um Estado responsavel pelo ato de

356 =

agressao.”™ E necessario fazer comentarios especificos sobre os dois ultimos

elementos.

Ambos o0s elementos sdo referidos na proposta apresentada pela
coordenadora da Comissdo Preparatéria, Silvia Fernandez de Gurmendi, da
Argentina, em seu relatério de julho de 2002. Na proposta de definicdo do crime de
agressao, a coordenadora procurou reunir todas as contribuicbes feitas pelas
delegacfes presentes, ainda que ndo houvesse consenso quanto a pontos centrais
da proposta, como a questdo das condicbes para exercicio de jurisdicdo. No
entanto, o paragrafo 1 da proposta foi reconhecido pelas diversas delegacfes como
sendo um retrato dos debates e discussbes realizados no ambito da Comisséo
preparatéria:

“Para os propésitos do presente Estatuto, uma pessoa comete um
‘crime de agressao’ quando, estando efetivamente em uma posigéo
para exercer controle sobre ou dirigir a agéo politica ou militar de um
Estado, tal pessoa intencionalmente e com conhecimento da

situagcdo ordena ou participa efetivamente no planejamento,
preparacgdo, iniciagdo ou execucdo de um a ato de agressdo, que,

3¢ BARRIGA, “Negotiating the amendments on the crime of aggression”, BARRIGA; KRESS, The
Travaux Préparatoires of the crime of aggression, p. 13.
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por seu carater, gravidade e escala, constitui uma violagdo flagrante

da Carta das Nacdes Unidas”.®’

Tal definicdo, ainda que inspirada claramente na Carta do Tribunal de
Nuremberg, inova ao limitar o crime apenas para individuos em posicao de controle
ou comando sobre o aparato politico-militar do Estado e que intencionalmente levam

o0 ato de agressdo a cabo,®®

e ao estabelecer que, para dar origem ao crime de
agressao, o ato do Estado deve ser de tal natureza e dimensdo que seja uma
violagao flagrante ou manifesta da Carta da ONU, especialmente da proibicdo do
uso da forca armada pelos Estados.**® Com essas duas adi¢des, portanto, foram
estabelecidos o “leadership crime”, ou seja, a condicdo pessoal de lideranca do
individuo como requisito para que possa ser acusado do crime, e 0 que a doutrina
chamou de “threshold clause”, que pode ser traduzida como clausula de limite, ou
limitacdo, por meio da qual apenas os exemplos mais graves de uso da forca

armada poderiam ser considerados como atos de agressao.

Tal proposta, ainda que do ponto de vista politico limite e restrinja o conceito
de crime de agressdo, do ponto de vista juridico € claramente uma avanco em
relacéo as definicbes estabelecidas para os tribunais militares internacionais do pés-
Segunda Guerra Mundial, pois descreve 0s elementos do actus reus e da mens rea
de forma adequada. No entanto, a proposta apresentada pela coordenadora nao foi
vista como efetiva e, portanto, apta para ser apresentada e votada em uma eventual

conferéncia de revisao do Estatuto.

Isso se deve ao fato de néo ter ocorrido acordo sobre a inclusdo ou néo do
texto da resolucdo 3314 de 1974, com sua lista de possiveis atos de agressao, e,
acima de tudo, a impossibilidade de um consenso sobre as condicdes para exercicio
de jurisdicdo do Tribunal sobre o crime de agressdo. Os paragrafos 4 e 5 da
proposta da coordenadora tinham uma série de opc¢les e variantes que envolviam
desde o Procurador do Tribunal e o Conselho de Seguranca da ONU, até a
Assembleia Geral da ONU e a Corte Internacional de Justica.*® Isso se devia em

razdo da dificuldade em estabelecer que 6rgédo poderia estabelecer as condi¢des

%7 Relatério da Coordenadora, julho de 2002, reproduzido em BARRIGA; KRESS, The Travaux
Préparatoires of the crime of aggression, pp. 412-414.

%8 CLARK, Roger S., “Rethinking Aggression as a Crime and Formulating its Elements: The Final
Work-Product of the Preparatory Commission for the International Criminal Court”, Leiden Journal of
International Law, vol. 15, 2002, pp. 883-885.

%9 DINSTEIN, op. cit., pp. 135-136.

%9 CLARK, “Rethinking Aggression as a Crime and Formulating its Elements”, pp. 869-872.
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para o Tribunal Penal Internacional exercer sua jurisdicdo sobre o crime de

agressao.

Dessa forma, mesmo que tenham ocorrido avancos do ponto de vista da
definicdo do crime, ainda havia diversos entraves para a sua inclusédo no Estatuto de
Roma quando foi finalizado o trabalho da Comissao Preparatoria em julho de 2002,
guando da entrada em vigor do Estatuto de Roma. Logo, era necessario continuar
com os trabalhos sobre o crime de agressao, agora com um periodo de trabalho
mais extenso, pois a primeira conferéncia de revisao do Estatuto, nos termos de seu
artigo 123, s6 poderia ocorrer a partir de sete anos a contar de sua entrada em vigor,

data que corresponderia a julho de 2009.

Tendo isso em mente, a Assembleia dos Estados-Parte do Estatuto de
Roma criou o Grupo de Trabalho Especial sobre o Crime de Agressdo, um 6rgéo
aberto tanto aos Estados que fossem parte do Estatuto quanto aos que né&o
fossem.*®! Na prética, o carater aberto desse Grupo de Trabalho Especial seria uma
forma de reproduzir o ambiente da Conferéncia de Roma, de 1998, aberta a todos
os Estados, mas com a vantagem do trabalho a ser realizado ter como base o que

foi debatido na Comisséo Preparatoria de 1999 a 2002.

A primeira sessdo do Grupo de Trabalho Especial ocorreu em setembro de
2003, por ocasidao da segunda Assembleia Geral dos Estados-Parte. Contudo,
devido a diversidade de temas a serem debatidos na Assembleia Geral do Estados-
Parte, pouco espaco era deixado para o crime de agressdo. Em virtude disso, o
presidente do Grupo de Trabalho Especial, o embaixador Christian Wenaweser, de
Liechtenstein, sugeriu como saida alternativa a realizacdo de reunides informais
entre as sessdes anuais da Assembleia dos Estados-Parte, para que o trabalho
sobre o crime de agressdo continuasse em andamento mesmo longe da sede da
ONU, local comum das sessfes da Assembleia dos Estados-Parte. Desse modo, de
2004 a 2007, essas reunibes informais foram mantidas na Universidade de

Princeton, nos EUA, sob os auspicios do Instituto de Liechtenstein sobre

%1 TRAHAN, Jennifer, “The Rome Statute’s Amendment on the Crime of Aggression: Negotiations at
the Kampala Review Conference”, International Criminal Law Review, vol. 11, 2011, pp. 54-60;
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Autodeterminagéo, instalado na Escola Woodrow Wilson de Relagdes Internacionais

daquela universidade.**

Uma das primeiras providéncias tomadas pelo Grupo de Trabalho Especial
foi averiguar se, no texto do Estatuto em vigor haveria eventuais entraves a inclusdo
do crime de agressao como imaginada, a saber, como um “leadership crime”. Nesse
sentido, dois obstaculos possiveis foram os artigos 28 e 33 do Estatuto,
estabelecendo, respectivamente, a responsabilidade de chefes militares e outros
superiores hierarquicos e a questao da obediéncia a ordens superiores. Ainda que
ambos os artigos tratem de situacdes em que o crime € cometido por uma pessoa
gue é subordinada a outra e, portanto, ndo se encaixaria adequadamente no

conceito de “lider”, os dois artigos sao diferentes.

Por um lado, o artigo 28 amplia a responsabilizacdo penal do individuo que,
como comandante ou superior hierarquico, falha em seu dever de exercer controle
sobre a conduta de seus subordinados. Por outro lado, o artigo 33 exclui a
responsabilidade penal do individuo em situacfes nas quais a pessoa € obrigada a
seguir ordens superiores, desde que essa pessoa ndo saiba que tais ordens sao

ilegais e que as ordens em si ndo sejam manifestamente ilegais.**

No caso do crime de agressdo e a questdo da lideranca, tais artigos nao
seriam, em tese, relevantes, pois 0 autor do crime deve se encontrar em uma
posicdo de comando ou de controle efetivo, sendo ele, portanto, o comandante ou
superior hierarquico e que podem impor ordens a seus subordinados. Ainda que
alguns membros do Grupo de Trabalho Especial tenham até sugerido uma excluséo
expressa desses artigos do ambito do crime de agressao, foi acordado que isso nao
seria necessario, pois pela propria natureza do crime de agressédo, a aplicacdo dos

artigos 28 e 33 nao seria particularmente relevante.*

A discussao maior sobre a adequacéo da definicdo de agressédo aos termos
do Estatuto, no entanto, deu-se quanto a questdo da responsabilidade penal
individual prevista no artigo 25(3), que define as diferentes formas de participacao

nos crimes sob a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional. Para tanto, a base para

%2 A pagina do instituto contém informacdes sobre as reunides do Grupo de Trabalho Especial:

http://www.princeton.edu/~lisd/projects/icc/icc.html (Acesso em 28/03/2012).

%3 DINSTEIN, op. cit., pp. 142-144 e 150-153.

34 BARRIGA, “Negotiating the amendments on the crime of aggression”, BARRIGA; KRESS, The
Travaux Préparatoires of the crime of aggression, pp. 19-20.
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os debates do Grupo de Trabalho Especial foi o relatério da coordenadora da
Comissao Preparatoria de 2002, em que estavam elencadas as diferentes formas do
individuo ser responsabilizado pelo crime de agresséo, ou seja, quando ordenar ou
participar ativamente do planejamento, da preparacao, da iniciagdo ou da execucgao
de um ato de agressao. Por sua vez, o artigo 25(3) estabelece em sua alinea “a” a
responsabilidade penal do autor do crime em questédo, enquanto que, das alineas “b”
a “d’, sao elencadas formas secundarias de participagdo, como a instigacdo a

pratica do crime e o fornecimento de meios a sua pratica, entre outras

modalidades.*®®

BN

No que diz respeito a adequacéo da definicho do crime de agressdo ao
artigo 25(3), duas abordagens possiveis foram identificadas no Grupo de Trabalho
Especial: a abordagem “monista”, que procurava descrever todas as formas de
participacdo secundaria na prépria definicdo de agressao, ainda que de forma um
pouco genérica, por meio das expressdes “ordena ou participa ativamente”; e a
abordagem “diferenciada”, que, por sua vez, buscava aplicar as diferentes formas de
participacdo secundaria previstas no artigo 25(3) ao crime de agressdo.**® Uma vez
gue a maioria dos membros do Grupo de Trabalho Especial se manifestaram
favoraveis a abordagem “diferenciada”, a questao passava a ser como se referir ao
crime de agressdo por meio de um verbo de conduta que define o que o autor

principal do crime realmente faz.

A solucao encontrada foi usar o mesmo paralelismo dos crimes ja previstos
no Estatuto em seus artigos 6, 7 e 8, ou seja, que “[plara os efeitos do presente
Estatuto, entende-se por ‘crime de agressdo’ o planejamento, a preparacdo, a
iniciacdo ou a execuc¢ao (...) de um ato de agressao”. Dessa forma, haveria uma
definicdo basica da conduta do autor principal do crime, remetendo diretamente aos
termos originais das Cartas do Tribunais Militares Internacionais de Nuremberg e
Toquio, e, a0 mesmo tempo, permitindo uma aplicacdo plena dos termos do artigo
25(3). Além disso, o Presidente do Grupo de Trabalho Especial sugeriu a adicdo de

um paragrafo 3 bis ao artigo 25, estabelecendo que a exigéncia de lideranca se

%% WERLE, Gerhard. “Individual Criminal Responsibility in Article 25 of the ICC Statute”, Journal of
International Criminal Justice, vol. 5, 2007, pp. 953-975.
%% KRESS, Claus. “The Crime of Aggression Before the First Review of the ICC Statute”, Leiden
Journal of International Law, vol. 20, 2007, pp. 855-856.

138



aplicaria tanto aos autores principais quanto aos autores secundarios do crime de

agressao.>®’

A inclusdo desse paragrafo 3 bis no texto do artigo 25 do Estatuto atendeu
aos pedidos de diversas delega¢cBes que, em razdo da centralidade do critério da
lideranca no crime de agressao, entendiam ser de importancia central sua presenca
ndo s6 na definicdo do crime, a ser incluida posteriormente como artigo 8 bis do
Estatuto. Nesse sentido, a proposta do Presidente do Grupo de Trabalho Especial
de um novo paragrafo 3 bis no artigo 25 do Estatuto estabelecia o seguinte:

Com relacdo ao crime de agressdo, os termos do presente artigo
aplicam-se somente a pessoas efetivamente em uma posicdo para
exercer controle sobre ou dirigir a acdo politica ou militar de um
Estado.®%®

Por fim, no caso especifico do crime de agressdo as delegacdes optaram
por ndo reconhecer a possibilidade de responsabilizacdo penal individual por
tentativa, prevista no artigo 25(3)(f). Uma vez que seria necessaria a ocorréncia de
um ato de agressédo para se falar no crime correspondente, a tentativa em ultima
analise remeteria ao ato do Estado, matéria que em tese seria de competéncia do
Conselho de Seguranca, ndo do Tribunal Penal Internacional. Além disso, os
debates no ambito do Grupo de Trabalho Especial foram no sentido de reconhecer
gue, para haver o crime de agressdo, um ato de agressao deveria ser efetivamente

levado a cabo por um Estado.**°

Dessa forma, ja comecavam a ser definidos os elementos basicos da
conduta do individuo para fins de responsabilizacdo individual pelo crime de
agressao. Faltava, ainda, um detalhamento maior sobre o0 que seriam, para os fins
do Estatuto, os atos de agressao referidos na definicdo do crime. Nesse sentido, as
principais contribuicdes do Grupo de Trabalho Especial foram os esclarecimentos a
respeito do sentido e extensdao da “threshold clause” e a referéncia expressa a
Resolucdo 3314 de 1974.

%7 Relatério de janeiro de 2007 do Grupo de Trabalho Especial sobre o Crime de Agressao,

reproduzido em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the crime of aggression, pp. 536-

544.

%8 proposta de janeiro de 2007 do Presidente do Grupo de Trabalho Especial sobre o Crime de

Agressao, reproduzido em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the crime of aggression,
. 545,

B WEISBORD, op. cit., pp. 189-190.
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Nesse ponto especifico, a grande questdo que dividia as delegacdes era se
a definicdo do ato de agressao deveria ser genérica, sem citar exemplos concretos
de atos de agressdo, ou especifica, estabelecendo uma lista de possiveis atos de
agressdo, em termos semelhantes, se ndo idénticos, aos da Resolucdo 3314 de
1974. Entre as delegacdes favoraveis a definicdo genérica, estavam diversos
Estados que entendiam n&o ser possivel elaborar uma lista completa de possiveis
atos de agressao, entendendo ser adequada a referéncia a conceitos genéricos
como “ataque armado” ou “uso da forca armada” em violagdo a Carta da ONU,

posicdo essa adotada pelas delegaces da Alemanha, de Portugal e da Grécia.>”

Por sua vez, entre as delegacbBes partidarias da definicdo especifica,
merecem destaque os Estados membros do “Movimento dos Nao-Alinhados”, que,
entre outros motivos, eram favoraveis a uma definicdo baseada na Resolucéao 3314
de 1974 em razédo de suas referéncias ao direito da autodeterminacdo dos povos.
No entanto, membros permanentes do Conselho de Seguranca também se
mostraram favoraveis aos termos da Resolucdo de 3314, uma vez que ela mesmo
ressaltava a autonomia do Conselho de Seguranca em determinar a existéncia de

atos de agressao.>"*

Logo, uma vez que contava com apoio de um grande numero de
delegac0es, a definicdo especifica com inspiracdo na Resolucdo 3314 foi a adotada
em junho de 2007, em uma das reunides informais sediadas na Universidade de
Princeton. Além da utilizacdo da Resolucdo 3314 como base para definir o ato de
agressao, ficou estabelecido nessa mesma reunido que uma clausla de limitacédo
deveria ser utilizado para estabelecer de forma clara a diferenca entre um ato de
agressao de baixa gravidade e um ato que fosse uma violacéo flagrante da Carta da
ONU.*"

Mantendo uma estrutura semelhante a da proposta da coordenadora da
Comissao Preparatéria de 2002, a clausula de limitagao (“threshold clause”) apoiada
por diversas delegagdes falava em um ato de agressao “que, por seu carater,

gravidade e escala, constitui uma violacdo manifesta da Carta da ONU”, comforme

370 KRESS, Claus: VON HOLTZENDORFF, Leonie. “The Kampala Compromise on the Crime of
Aggression”, Journal of International Criminal Justice, vol. 8, 2010, pp. 1190-1191.

31 BARRIGA, “Negotiating the amendments on the crime of aggression”, BARRIGA; KRESS, The
Travaux Préparatoires of the crime of aggression, pp. 24-25.

372 Relatério de Princeton de 2007, reproduzido em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of
the crime of aggression, pp. 559-576.
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proposta pelo Presidente do Grupo de Trabalho Especial em janeiro de 2007 durante
a quinta sessdo da Assembleia dos Estado-Parte do Estatuto de Roma.*”® Foi com
base nessa proposta que os debates entre as delegagdes prosseguiram, procurando
determinar quais atos de agressao poderiam ser considerados de gravidade tal a
ponto de se poder falar em um crime de agresséo.

Ainda que a partir de junho de 2007 houvesse uma quase certeza sobre
necessidade de uma referéncia expressdo a Resolucao 3314 na definicdo do ato de
agressdo, uma duvida permanecia sobre como tal referéncia seria feita. Duas
opcOes examinadas pelo Grupo de Trabalho Especial foram a mencdo expressa
apenas aos artigos 1 e 3 da Resolucao, este ultimo contendo o rol de possiveis atos
de agressao, e a possibilidade de referir-se a Resolucdo na sua integra, o que
permitiria relacionar, por exemplo, o artigo 3, com o rol dos atos, ao artigo 4, que
reafirma a autonomia do Conselho de Seguranca em determinar a ocorréncia dos

atos em questdo. Dentre essas duas opcdes, obteve maior apoio a segunda.®”

As primeiras propostas fazendo mencdo expressa a Resolucdo 3314
continham um primeiro paragrafo, estabelecendo a definicdo do crime, e um

segundo paragrafo afirmando que, para os propdositos do paragrafo anterior,

“‘entende-se por ‘ato de agressdo’ o uso da for¢ca armada por um
Estado contra a soberania, a integridade territorial ou a
independéncia politica de outro Estado, ou de que qualquer outra
forma inconsistente com a Carta das Nagdes Unidas.”"

O paragrafo, em seguida, referia-se aos atos originalmente previstos no
artigo 3 da Resolucdo 3314, estabelecendo que qualquer um deles,
independentemente de uma declaracdo de guerra, devera, de acordo com os termos
da propria Resolucdo, qualificar-se como um ato de agressao. Uma questdo que
surge, portanto, € se a reproducdo do rol do artigo 3 da Resolucdo estabelece
exemplos de atos de agressao ou se, para os fins do Estatuto, apenas esses atos
podem ser classificados como de agressao. Durante os debates no ambito do Grupo
de Trabalho Especial, algumas delegacdes encararam a lista de atos como “semi-

aberta” ou “semi-fechada”, mas todas compartilhavam da visdo de que qualquer ato

%73 proposta do Presidente de 2007, reproduzida em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires

of the crime of aggression, pp. 525-529.

"% SOLERA, Oscar. “The Definition of Aggression: Lessons Not-Learned”, Case Western Reserve
Journal of International Law, vol. 42, 2009-2010, pp. 802-811.

%75 Proposta do Presidente de 2008, reproduzida em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires
of the crime of aggression, pp. 597-601.
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de agressdo deveria satisfazer os critérios previstos no caput para que se

configurasse o crime correspondente.®"

No entanto, na visdao de Dinstein, isso acabaria criando um problema
especialmente no ambito do Direito Internacional Penal: como o Conselho de
Seguranca € livre para classificar atos que ndo estdo incluidos do artigo 3 da
Resolugédo como sendo de agressao, isso ampliaria a hipétese de atos de agressao
para além do previsto expressamente na prépria definicdo do crime de agresséo, o
que, do ponto de vista do Direito Internacional Penal, seria uma violagao do principio
nullum crimen sine lege, consagrado no artigo 22(2) do Estatuto de Roma.*’’ Essa
visdo nao foi compartilhada pelas delegacbes do Grupo de Trabalho Especial,
entendendo que a clausula de limitacdo seria uma garantia adicional de que a
definicdo de agressdo nao fosse estendida a um numero exagerado de casos,

inclusive os ndo-previstos expressamente na Resolucao 3314.

Um exemplo que poderia ilustrar a validade da clausula de limitacéo seria o
da crise diplomatica de 2008 entre Equador e Colédmbia em virtude da ac&o militar
deste Estado no territrio daquele. Em 1° de marco de 2008, a Forca Aerea
Colombiana iniciou um bombardeio perto do povoado de Santa Rosa de Yanamaru,
no Equador, em que, segundo informacdes de seus servi¢cos de inteligéncia, haveria
uma base das FARC. Para levar a cabo tal operacéo, a Coldmbia entrou no territorio
do Equador em cerca 2km, bombardeou o local da base, causou a morte de Raul
Reyes, um dos principais lideres das FARC, de mais 20 de seus membros e,
segundo as autoridades do Equador, também de pelo trés mulheres, uma das quais
uma estudante de jornalismo mexicana que estaria investigando a rotina e as
atividades das FARC. O Presidente Rafael Correa, do Equador, expulsou o

embaixador colombiano e condenou de “ato de agressao” da Estado vizinho.*"®

%% BARRIGA, “Negotiating the amendments on the crime of aggression”, BARRIGA; KRESS, The
Travaux Préparatoires of the crime of aggression, p. 28.

ST DINSTEIN, op. cit., p. 140.

378 Além desses dois Estados, a crise envolveu a Venezuela, visto até mesmo pelas autoridades dos
EUA e da Colémbia como um simpatizante e potencial aliado das FARC, conforme se depreende de
reportagem da época do New York Times, disponivel em
http://www.nytimes.com/2008/03/04/world/americas/04venez.html (Acesso em 28/03/2012); e de um
artigo do Heritage Foundation, conhecido “think-tank” conservador dos EUA, cf. WALSER, Ray. “The
Crisis in the Andes: Equador, Colombia and, Venezuela”, Heritage Lectures, n. 1080, 2 de maio de
2008, texto integral disponivel em http://www.heritage.org/research/lecture/the-crisis-in-the-andes-
ecuador-colombia-and-venezuela (Acesso em 28/03/2012).
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Na situacdo narrada, a acao militar em questdo poderia, em tese, ser
enquadrada nas alineas “a” e “b” do paragrafo 3 da Resolugéo 3314, que tratam,
respectivamente, da invasao ou ataque pelas forcas armadas de um Estado do
territério de outro Estado e do bombardeio pelas forcas armadas de um Estado
contra o territério de outro Estado. Tais alineas foram reproduzidas em diversas
propostas debatidas e aprovadas no ambito do Grupo de Trabalho Especial,
especialmente a proposta oficial aprovada em 2009, e que seria encaminhada para
adocdo da conferéncia de revisdo do Estatuto de Roma.*"

No entanto, se levados em consideracao o grau e a intensidade do suposto
ato de agressao e dos danos por ele causados, um exame atento demonstraria que,
aplicada a clausula de limitacéo, tal situacdo dificilmente serviria de base a para a
investigacdo e eventual denuncia de um crime de agressdo contra, por exemplo,
Alvaro Uribe, entdo Presidente da Colémbia, e, consequentemente, a pessoa em
uma posicado de comando sobre as forcas armadas colombianas. Ou seja, mesmo
um ato que pode ser claramente identificado como sendo uma agressao nao geraria,
no caso em exame, responsabilidade penal individual para o lider ou autoridade

politica do Estado autor do ato.>*°

Com os avancos alcancados em relacdo a definicdo do crime, a questao
passava a ser qual o papel que o Conselho de Seguranca deveria desempenhar em
relacdo ao crime de agressao. Aqui talvez tenha sido o tema mais debatido no
ambito do Grupo de Trabalho Especial, pois a ideia era permitir que a jurisdicdo do
Tribunal Penal Internacional fosse acionada pelos trés “gatilhos jurisdicionais” do
artigo 13 do Estatuto, mas, no caso do crime de agresséao, isso dependeria de uma

autorizacao anterior do Conselho de Seguranca.

Em primeiro lugar, diversas delega¢cfes manifestaram seu entendimento de
gue uma determinacdo do Conselho de Seguranca sobre a existéncia ou ndo de um
ato de agressdo ndo poderia ser vinculante em relacdo ao Tribunal Penal
Internacional, no sentido de, na auséncia de uma determinacdo daquele 6rgéo, néo
ser possivel iniciar uma investigacdo sobre o crime de agressdo. Um dos

argumentos utilizados pelas delegagbes para justificar essa nao-vinculagéo foi a

%9 Propostas de 2009 do Grupo de Trabalho Especial sobre o Crime de Agressao, reproduzidas em

BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the crime of aggression, pp. 663-665.
%9 DINSTEIN, op. cit., p. 136.
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preocupacao com os direitos do acusado. No reunido informal em Princeton de
2005, foi acordado que tais direitos, como previstos no Estatuto, deveriam ser
garantidos sob quaisquer circunstancias, inclusive em relagcdo a uma determinagéo
anterior de outro 6rgdo que ndo o Tribunal Penal Internacional, nesse caso, 0
Conselho de Seguranca.®®! Mesmo delegacdes que defendiam uma forte presenca
do Conselho de Seguranca tiveram dificuldade em rebater esse argumento dos
direitos do acusado, mas tampouco concordavam com a ideia de uma completa

desconsideracéo de sua determinacgéo por parte do Tribunal Penal Internacional.

No entanto, também era necessario reconhecer que, assim como o Tribunal
Penal Internacional ndo estava vinculado a uma determinacdo do Conselho de
Seguranca, este 6rgdo também ndo estaria vinculado a uma determinacédo daquele
Tribunal. Os papéis dessas duas instituicdes, portanto, seriam autbnomos, mas
também complementares no tocante ao crime de agressao. A solucao encontrada foi
adicionar um paragrafo ao artigo que trataria sobre as condi¢fes para exercicio de
jurisdicdo do Tribunal, incluido em um projeto de novembro de 2008 e alterado

minimamente em fevereiro de 2009:

A determinacdo de um ato de agressao por um érgdo externo ao
Tribunal ndo afetara as conclusdes do Tribunal sobre a ocorréncia de
um ato de agressé&o de acordo com o presente Estatuto.*?

Tal paragrafo pode ser visto como uma garantia de independéncia
institucional do Tribunal Penal Internacional, algo particularmente importante tendo
em vista natureza fortemente politica do crime de agressdo. Além disso, tal
paragrafo também pode ser interpretado como uma forma do Conselho de
Seguranca ndo restringir exageradamente o trabalho do Tribunal Penal
Internacional, ao menos ndo mais do que ja faria com base no artigo 16 do Estatuto
de Roma, que permite que aquele orgdo interrompa inquéritos ou procedimentos
criminais em andamento. Uma proposta para que o Conselho de Seguranca

pudesse interromper automaticamente uma investigagcdo sobre um eventual crime

%! Relatério da Reunido de Princeton de junho de 2005, reproduzido em BARRIGA; KRESS, The
Travaux Préparatoires of the crime of aggression, pp. 450-466.

%2 Relatdrio do Grupo de Trabalho Especial sobre o Crime de Agressdo de fevereiro de 2009,
reproduzido em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the crime of aggression, p. 654,
par. 22. A linguagem do relatério de 2008 era diferente por usar a expressao “determinagdes do
Tribunal”’, tida como tecnicamente inadequada pelas delegagbes do Grupo de Trabalho Especial, o
gue motivou a troca pela expresséo “conclusdes”, mais adequada para a agdo de um tribunal.
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de agresséao por meio de uma resolucdo tomada segundo o Capitulo VII da Carta da

ONU foi apresentada, mas rejeitada pela maioria das delegacdes presentes.®*

Ainda seria necessario, no entanto, esclarecer como os “gatilhos
jurisdicionais” funcionariam para o caso do crime de agresséo, ou seja, quais seriam
as condicbes para que um Estado-parte, o Procurador e até o Conselho de
Seguranca denunciasse um suposto crime de agressdo ao Tribunal Penal
Internacional. Nas propostas elaboradas pelo Grupo de Trabalho Especial, ficou
claro que todas as formas de denlncias eram cabiveis para o crime de agressao,
mas, para 0s casos de denunica de um Estado-parte ou do Procurador, alguns
requisitos especificos foram estabelecidos.>®*

Inicialmente, as delegacdes definiram que o Conselho de Seguranca deveria
ter, pelo menos, a oportunidade de determinar a ocorréncia de um ato de agressao,
mas que tal poder deveria ser apenas primariamente seu, ndo exclusivamente seu.
Ou seja, o Conselho de Seguranca deveria ser o primeiro 0rgdo a se manifestar
sobre a ocorréncia ou ndo de um ato de agressdo, mas ndo o Unico.*® Dessa forma,
no caso de uma inacdo daquele 6rgdo, deveria haver possibilidades de uma
investigacdo ainda ser conduzida pelo Procurador mediante a autorizacao de algum
outro 6rgao. A questao era qual o 6rgdo competente para determinar a ocorréncia de

um ato de agressao além do Conselho de Seguranca.

Na ultima proposta elaborada pelo Grupo de Trabalho Especial em 2009 e
encaminhada posteriormente a Conferéncia de Revisdo de Kampala, foi
estabelecido que, quando o Procurador entendesse haver uma base razoavel para
iniciar uma investigacdo em relacdo a um crime de agressao, deveria primeiro
averiguar se o Conselho de Seguranca determinou o ocorréncia de um ato de
agressao por parte de um Estado. O Procurador, entdo, deveria notificar o
Secretario-Geral da ONU sobre a situacdo perante o Tribunal, incluindo quaisquer
informacBes e documentos relevantes para o caso. E, havendo uma determinacéo

pelo Conselho de Seguranca, o Procurador poderia prosseguir com a investigacao.

3 KACKER, Devyani. “Coming Full Circle: The Rome Statute and the Crime of Aggression”, Suffolk
Transnational Law Review, vol. 33, 2010, pp. 874-878.

384 BARRIGA, “Negotiating the amendments on the crime of aggression”, BARRIGA; KRESS, The
Travaux Préparatoires of the Crime of Aggression, pp. 30-32.

35 STEIN, Mark S. “The Security Council, the International Criminal Court and the Crime of
Aggression: How Exclusive is the Council’'s Power to Determine Aggression?”, Indiana International
and Comparative Law Review, vol. 16, 2005, pp. 1-36.
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A aprovacao dessas duas ideias, que figuravam respectivamente nos paragrafos 6 e
7 da proposta de artigo 15 bis, foi relativamente tranquila entre as delegag¢des do
Grupo de Trabalho Especial, uma vez que haveria autorizagdo expressa do
Conselho de Seguranca.®®

J& para o caso do Conselho de Seguranca ndo determinar a ocorréncia de
um ato de agresséo, a proposta de 2009 apresentava duas alternativas para o
paragrafo 4, sendo que a primeira era da impossibilidade do Procurador continuar
com a investigacdo, a nao ser que o Conselho de Seguranca determinasse o
contrario por meio de uma resolugcdo tomada segundo o Capitulo VIl da Carta da
ONU. Na segunda alternativa, o Procurador poderia continuar sua investigacao

dentro dos seguintes termos:

4. (Alternativa 2) Quando tal determinacdo nao for feita em até [6]
meses da data de notificagdo, o Procurador podera prosseguir com a
investigacdo em relagéo ao crime de agressao,

Opcéo 1 —terminar o paragrafo aqui.

Opc¢édo 2 - adicionar: desde que a Secdo de Instrugdo tenha
autorizado o inicio da investigacdo em relacdo ao crime de agresséo,
de acordo com o procedimento previsto no artigo 15;

Opcdo 3 - adicionar: desde que a Assembleia Geral tenha
determinado que um ato de agressdo foi cometido pelo Estado
referido no artigo 8 bis;

Opcédo 4 — adicionar: desde que a Corte Internacional de Justica
tenha determinado que um ato de agresséo foi cometido pelo Estado
referido no artigo 8 bis.®’

De todos os trechos da proposta enviada a Conferéncia de Revisdo, esse
era o unico que foi apresentado com alternativas ou opcdes de redacdo, em razao
da extrema delicadeza do tema. Das quatro opcbes apresentadas, a mais
interessante para a autonomia do Tribunal Penal Internacional era claramente a
opc¢ao 2, proposta inicialmente pela delegacdo da Bélgica em 2007, por manter em
suas maos o poder de autorizar ou ndo a investigacdo do Procurador, e por
adicionar uma garantia adicional de controle ao poder de investigacdo consoante
com o préprio espirito do Estatuto de Roma.**® No entanto, n&o foi possivel aos

delegados chegarem a um consenso ao final das atividade do Grupo Especial de

%% KRESS; VON HOLTZENDORFF, op. cit., pp. 1194-1195.

%7 Relatério do Grupo de Trabalho Especial sobre o Crime de Agressdo, fevereiro de 2009,
reproduzido em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the crime of aggression, pp. 664-
665.

%8 proposta da Bélgica durante a quinta sessdo da Assembleia dos Estados Partes do Estatuto de
Roma, janeiro de 2007, reproduzido em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the crime
of aggression, pp. 530-534.
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Trabalho sobre qual a melhor solucdo para o exercicio de jurisdicdo sobre o crime
de agressdo. Tal decisdo, portanto, ficaria a cargo da propria Conferéncia de
Revis&o do Estatuto e das delegacdes la presentes.*°

Por fim, outra grande dificuldade do Grupo de Trabalho Especial foi
determinar o procedimento mediante o qual a eventual emenda sobre o crime de
agressao entraria em vigor. Segundo o artigo 5(2) do Estatuto de Roma, a incluséo
de uma definicdo do crime de agressao e das condi¢des para exercicio de jurisdicdo
deveriam ser aprovadas nos termos dos artigo 121 e 123 do Estatuto. No entanto,
havia uma duvida sobre qual disposicdo do artigo 121, que regula as emendas ao

Estatuto, seria aplicada no caso do crime de agressao.

Particularmente, haveria duas possibilidades: (i) as emendas entrariam em
vigor para todos os Estados-parte do Estatuto 1 ano apdés sua ratificagéo por 7/8 dos
Estados-parte, de acordo com o disposto no artigo 121(4); ou (i) as emendas
entrariam em vigor para todos os Estados-parte que as tenham ratificado 1 ano apos
sua ratificacdo, e, nos casos de um crime abrangido por tal emenda, o Tribunal
Penal Internacional ndo podera exercer sua jurisdicdo se o crime em questao tiver
sido cometido por um nacional de um Estado-parte que ndo tenha aceitado a
emenda ou no territério desse Estado-parte, nos termos do artigo 121(5). O
problema é que o artigo 5(2) ndo esclarece em momento algum qual seria o

paragrafo aplicavel a uma emenda sobre o crime de agressdo.**

Dentre essas duas possibilidades, a primeira é a mais vantajosa para fins de
alcance da modificacdo, uma vez que, mesmo requerendo uma maioria de 7/8 de
Estados-parte, extremamente alta para os padrées internacionais de aprovacéo de
tratados e emenda, possibilitaria que os Estados-parte estivessem obrigados ao
texto apresentado pela emenda em questdo. Ja a possibilidade de aplicacdo do
artigo 121(5) limitaria muito o alcance da jurisdicdo sobre o crime de agressao,
apenas para aqueles casos de em que o Estado agressor aprovou a emenda em

guestao.

No entanto, ainda que a preferéncia de boa parte das delegacdes fosse uma

aprovacédo de acordo com o artigo 121(4), o proprio texto do artigo 121(5) afirma que

%9 BARRIGA, “Negotiating the amendments on the crime of aggression”, in BARRIGA; KRESS, The
Travaux Préparatoires of the Crime of Aggression, pp. 36-37.

%9 CLARK, Roger S. “Ambiguities in article 5(2), 121, and 123 of the Rome Statute”, Case Western
Journal of International Law, vol. 41, 2009, pp. 412-427.
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emendas ao artigo 5 do Estatuto de Roma deveriam ser feitas de acordo com suas
determinacées.®** A questdo, intensamente debatida no ambito do Grupo de
Trabalho Especial, ndo foi resolvida, tendo sido acordado que a Unica referéncia
expressa a forma de aprovacdo e eventual entrada em vigor da emenda sobre
agressao seria feita no preambulo da resolucdo a ser aprovada na Conferéncia de
Reviséo.

Por fim, uma das ultimas questdes debatidas pelo Grupo de Trabalho
Especial dizia respeito aos elementos constitutivos do crime de agresséo, previstos
no artigo 9 do Estatuto de Roma para auxiliar o TPl na interpretacdo e aplicacao dos
artigos prevendo os crime sob sua jurisdicdo. Os elementos referem-se apenas a
definicdo, ou seja, ao tipo penal, ndo havendo, portanto, a sua elaboracéo para o
artigo 15 bis da proposta. Os principais pontos debatidos pelas delega¢cfes diziam
respeito, acima de tudo, a condicdo pessoal do autor, mas também tratavam sobre a

natureza do ato de agress&o cometido pelo Estado.3%

Uma vez que os esforcos do Grupo de Trabalho Especial estavam
concentrados na questdo do crime de agressdo ou no exercicio de jurisdicdo, a
estratégia adotada foi focar os esforcos nos elementos constitutivos do crime uma
vez que uma proposta fosse aprovada e encaminhada para a Conferéncia de
Revis&o.>*®* Com o término do mandato oficial do Grupo de Trabalho Especial em
fevereiro de 2009, as delegacfes se encontraram em reunides informais mais duas
vezes, em Montreux, na Suica, em abril de 2009, e em Princeton, em junho do
mesmo ano.*** Na reunido de Montreux as delegacdes identificaram a necessidade
de estabelecer elementos para (i) a conduta do individuo, (ii) o clausula de lideranca,

(i) a dimensédo material do ato de agressao, (iv) a dimensdo mental quanto ao ato

%1 Roger Clark, no entanto, tem uma interpretacdo um pouco diferente, afirmando que, uma vez que

o crime de agresséo estava previsto no artigo 5, ainda que nédo definido, ndo seria o caso de inclusédo
de um novo crime, como por exemplo, o crime de terrorismo. Nesse ultimo caso, haveria uma
alteracdo significativa no rol de crimes previstos no Estatuto, justificando uma alteracdo segundo o
artigo 121(5). J4& no caso da agressao, seria, segundo Clark, apenas a continuacdo da negociacgao
iniciada em Roma, e uma interpretacdo natural seria a da aplicacdo do artigo 121(4), cf. CLARK,
“Ambiguities in article 5(2) ...”, pp. 415-416.

392 ANGGADI, Frances; FRENCH, Greg; POTTER, James. “Negotiating the Elements of the Crime of
Aggression”, in BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the Crime of Aggression, pp. 58-62.
%3 AMBOS, Kai. “The Crime of Aggression After Kampala”, German Yearbook of International Law,
vol. 53, 2010, pp. 468-469.

394 CORACINI, Astrid Reisinger. “The International Criminal Court’'s Exercise of Jurisdiction over the
Crime of Aggression — at Last... in Reach... Over Some”, Géettingen Journal of International Law, vol.
2, 2010, p. 12.
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de agresséo, (v) a dimensdo material da clausula de limitacdo e (vi) a dimensao

mental quanto a clausula de limitacéo.

bY

No elemento relativo a conduta do individuo, ficou estabelecido pelas
delegacgbes que a intencdo era um elemento absolutamente central para a conduta
do individuo. Logo, o autor deveria ter a intencdo de cometer qualquer um dos
quatro atos passiveis de responsabilizacdo criminal por agressao, ou seja, planejar,
preparar, iniciar ou executar um ato de agresséo. De todos os elementos discutidos,
esse foi 0 mais rapidamente aprovado, por ser, claramente, 0 menos controverso

dos elementos.3®

Ainda no que diz respeito ao autor do crime, o elemento esclarecendo a
clausula de lideranca praticamente reproduzia o texto do paragrafo 1 do artigo 8 bis,
mas trazia um acréscimo importante, ao afirmar que, para fins de direcéo ou controle
sobre a acao politica e militar de um Estado, mais de uma pessoa poderia se
encaixar nesses critérios. Desse modo, seria que, por exemplo, um militar de alta
patente e o chefe de governo ou Estado pelo crime de agressdo, cada uma na

dimens&o e extensdo da direcdo ou do controle exercidos no caso concreto.%*

Em relacdo a dimensdo material do ato de agressédo, um ponto central
esclarecido pelos elementos foi a necessidade de ocorréncia do ato de agresséo
para que ocorra a responsabilizacdo penal internacional do autor. Nesse caso, por
exemplo, se a participacdo do autor resume-se ao planejamento ou a preparacédo do
ato de agresséao, o autor so6 sera julgado por sua conduta se concretizar, havendo de
fato o uso da forca armada por seu Estado contra a soberania, a integridade
territorial ou a independéncia politica de outro Estado. Nao se poderia, portanto, falar

em tentativa de agressdo, apenas na agressao consumada.®¥’

Por sua vez, o elemento que trata sobre a dimensdo mental do autor em
relacdo ao ato de agressao afirma que € necessario o autor ter conhecimento das

circunstancias faticas que determinaram a incompatibilidade do uso da forca armada

395 DINSTEIN, op. cit., pp. 142-144.

3% Kevin Jon Heller critica o foco dos debates e da proposta na questdo da lideranca efetiva por
entender que, ao contrario de ser um positivacdo do Direito Internacional Penal costumeiro
consagrado pelos tribunais militares internacionais do pés-Segunda Guerra Mundial, seria um
distanciamento daquelas decisdes e uma inovagéo levada a cabo pelo Grupo de Trabalho Especial,
cf. HELLER, “Retreat from Nuremberg”, pp. 478-480.

%7 CLARK, Roger S. “Negotiating Provisions Defining the Crime of Aggression, its Elements, and the
Conditions for ICC Exercise of Jurisdiction Over It’, European Journal of International Law, vol. 20, n.
4, 2009, pp. 1108-1109.
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em questdao com as disposicOes da Carta da ONU. Segundo Dinstein, ainda que
esse elemento ndo impossibilite, por exemplo, que o acusado alegue que sua
conduta estava em um erro de direito, nos termos do artigo 32(2) do Estatuto de
Roma, é extremamente dificil que uma pessoa em condicao lideranca ou controle
efetivo sobre as forcas de seu Estado alegue desconhecimento de uma norma téao
fundamental do Direito Internacional Ptblico como a da proibicdo do uso da forca.3%
Os elementos relativos a clausula de limite dispdem de uma l6égica semelhante, pois
esclarecem que um ato de agresséo, por seu carater, sua gravidade e sua escala, é
uma violagdo manifesta da Carta da ONU e que o autor deve ter conhecimento das

circunstancias faticas que estabeleceram tal violagdo manifesta da Carta da ONU.

Por fim, é interesse apontar que os elementos, em uma introducao geral aos
seus termos, também estabeleciam que a expressao “manifesta” deve ser entendida
uma qualificacdo objetiva, a ser aplicada pelo 6rgdo para determinar ou ndao a
ocorréncia de um ato de agressao. Além disso, ndo seria necessario provar que o
autor fez avaliacOes juridicas sobre a eventual inconsisténcia do uso da forca
armada com a Carta da ONU e sobre o carater “manifesto” da violagdo em questao.
Em outras palavras, o autor ndo poderia alegar em sua defesa um exame prévio
apontando uma suposta legalidade de um ato de agressdo. Dessa forma,
reconhece-se que a ilegalidade do ato de agressao, nos termos do artigo 8 bis, &
indiscutivel e sua ocorréncia injustificavel, possibilitando, portanto, a

responsabilizacdo penal individual do autor.>%

Foi com esses termos, portanto, que a proposta do Grupo de Trabalho
Especial foi finalizada e encaminhada para eventual aprovacdo da Conferéncia de
Revisdo do Estatuto de Roma. Da maneira como apresentada e analisada, tal
proposta poderia viabilizar a responsabilizacdo internacional pelo crime de agressao
mantendo a coeréncia com o conceito de ato de agressdo no Direito Internacional
Pdblico. A davida, no entanto, permanecia sobre quais seriam as condicdes
adotadas para o exercicio de jurisdicdo do TPI sobre o crime. E € nesse ponto em
especial que a Conferéncia de Revisdo de Campala adotou certas disposicoes
originalmente nao previstas nos debates do Grupode Trabalho Especial, e que, por

um lado, viabilizaram o acordo politico que permitiu a aprovacdo sobre o crime de

398 DINSTEIN, op. cit., p. 148.
3% ANGGADI, FRENCH, POTTER, “Negotiating the Elements of the Crime of Aggression”, in
BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the Crime of Aggression, pp. 64-77.

150



agressao, mas, por outro, trouxe dificuldades adicionais para o TPI poder julgar o

crime de agressao.

A Conferéncia de Revisao ocorrida em Campala, Uganda, de 31 de maio a
11 de junho de 2010, iniciou de maneira promissora, com intensos debates entre as
diversas delegacdes. Sobre a Conferéncia de Revisdo, deve-se frisar que ela nao foi
convocada apenas para a eventual tipificacdo da agressao, mas também para o
exame de diversos outros pontos, como o principio da complementaridade e sua
relacdo com as jurisdicbes domésticas dos Estados, o impacto do sistema do
Estatuto do Roma sobre as vitimas de crimes internacionais e as comunidades
afetadas pelas situacbes em exame e, também, a inclusdo de novos crimes de
guerra no rol do artigo 8 do Estatuto, como a proibicdo do uso de municdo de ponta

oca, como as chamadas balas dum-dum.*

No entanto, o ponto central da Conferéncia era o crime de agressdo, sendo
gue boa parte dos esforcos dos organizadores e das delegacdes presentes em
Campala estava dirigida para tal tema. Para tanto, foi criado um Grupo de Trabalho
sobre o Crime de Agressdo em Campala, que ndo deve ser confundido com o
existente entre 2003 e 2009 e que preparou as propostas iniciais sobre o crime de
agressao. A missao do Grupo de Trabalho em Campala era adotar um projeto de
resolucdo com a definicdo, condicbes para exercicio de jurisdicdo e elementos do
crime de agressdo. Tal projeto de resolucdo seria, por fim, encaminhado para

votacéo pelo plenario da Conferéncia de Revisdo de Campala.*™*

Mas, além de delegacbes de Estados-parte do Estatuto de Roma, a
participacdo estava aberta também a demais Estados, inclusive aqueles que
tivessem reiteradamente manifestado sua intencdo de ndo ratificar ou aderir ao
Estatuto. Dentre esses Estados, merecem destaque os EUA, que, durante os dois
mandatos do Presidente George W. Bush, de 2001 a 2009, deixaram clara sua
intencdo de sequer cooperar ou se comunicar com o TPI, o que dira tornar-se parte
do Estatuto. Ja no primeiro ano no mandato do Presidente Barack Obama, o cenario

se altera suavemente, com uma maior participacdo dos EUA, ainda que

9 TRAHAN, op. cit., pp. 66-67.
“°L CORACINI, op. cit., pp. 759-760.
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permanecesse reticente em relacdo ao TPl e a possibilidade prevista em seu

Estatuto do julgamento de seus nacionais mesmo néo sendo parte de tal tratado.**

Especificamente quanto ao crime de agressédo, a delegacdo dos EUA foi
extremamente atuante, mas tal conduta por vezes ndo visava a construcdo do
consenso, por vezes buscando justamente semear entre as delegacdes para pontos
que j& haviam sido definidos de maneira pacifica durante os debates no ambito do
Grupo Especial de Trabalho. Um exemplo dessa estratégia foi o discurso de 4 de
junho de 2010 do consultor juridico do Departamento de Estado dos EUA, Harold
Koh, em que ele afirmava haver pouco tempo para as delegacdes presentes
chegarem a um consenso sobre uma definicdo adequada sobre o crime de agressao
faltando apenas 7 dias para o final da Conferéncia.*® Tais tentativas, mesmo sido
rechacadas por varias delegacdes, tiveram ao menos o efeito de demonstrar que
dificilmente uma definicdo de agressao seria aprovada sem intensa pressao politica

contraria por parte dos EUA.

Quando realmente foi dado inicio ao exame das propostas elaboradas pelo
Grupo de Trabalho Especial, as delega¢cbes se dividiram quanto a qual seria a
melhor forma de proceder a negociacédo e eventual aprovacdo e entrada em vigor
das emendas. A posicdo da delegacéo do Brasil, por exemplo, era por “modalidades
sucessivas” de entrada em vigor das emendas para pontos diferentes: no caso da
definicdo do crime de agressao e da possibilidade de denuncia de uma situacéo pelo
Conselho de Seguranca ao TPI, a emenda entraria em vigor tdo logo um numero
minimo de ratificacdes fosse atingido; ja para os casos de exercicio de jurisdicdo por
denuncia de um Estado-parte ou do Procurador, a emenda entraria em vigor um ano
ap6s a ratificacdo por 7/8 dos Estados-parte do Estatuto, ou seja, em termos

semelhantes ao procedimento previsto no artigo 121(4) do Estatuto.***

2 MURPHY, Sean D. “Aggression, Legitimacy and the International Criminal Court’, European

Journal of International, vol. 20, n. 4, 2009, pp. 1155-1156.

93 A integra do discurso de Harold Koh, em que o autor afirma que compromisso da gestdo de
Obama é cooperar com a consolidacdo do TPI, mas ao mesmo tempo considera ndo ser o momento
adequado para se adotar uma definicho de agressdo estd disponivel em
http://www.state.gov/s/l/releases/remarks/142665.htm (Acesso em 30/03/2012).

% Essa alternativa de aprovacdo e entrada em vigor das emendas nao foi apresentada de forma
oficial, mas por meio de um “non-paper”, ou seja, de uma proposta informal voltada a fomentar o
debate entre as delegagfes e, eventualmente, a convencé-las a incluir tal alternativa em um projeta a
ser encaminhado para a Mesa Diretora da Conferéncia de Revisao, cf. CORACINI, op. cit., pp. 756-
757 e TRAHAN, op. cit, pp. 66-67.
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Essa posicdo apresentada inicialmente pelo Brasil ja havia sido juntamente
com as delegacdes da Argentina e da Suica, de modo que, em 6 de junho de 2011,
as trés delegacdes decidiram apresentar a Mesa Diretora da Conferéncia um “non-
paper” conjunto, que ficou conhecido como “abordagem ABS”.*®> Em linhas gerais,
essas delega¢cbes propunham um acordo politico que satisfizesse tanto os Estados
favoraveis a aprovacdo e entrada em vigor das emendas segundo o artigo 121(4),
guanto os defensores da aplicacao Unica do disposto no artigo 121(5) do Estatuto. O
regime do artigo 121(5) seria o aplicavel a propria definicdo de agressdo e as
dendncias feitas pelo Conselho de Seguranca da ONU.**® Ocorre que, segundo a
leitura da primeira parte do artigo 121(5) feita pelas trés delegacfes proponentes, a
entrada em vigor da emenda ja ocorreria com apenas uma ratificacado, interpretacéo
considerada por uns criativa, e, por outros, incompativel com o sentido comum
atribuivel ao texto de um tratado, conforme disposto no artigo 31 da Convencao de
Viena Sobre Direito dos Tratados.*"’

De qualquer maneira, essa divisdo proposta pela abordagem ABS de divisao
das condicdes para exercicio de jurisdicdo do TPl a partir de uma denudncia do
Conselho de Seguranca, de um lado, e partir da denuncia de um Estado-parte e do
Procurador, de outro, acabou gerando entre as delegacdes em Campala a convicgao
de que seria necessario a adicao de artigos diferentes para cada estilo de denuncia.
Ou seja, aléem de um eventual artigo 15 bis, poderia ser adotado um artigo 15 ter,
sendo que, nesse segundo caso, apenas trataria das denuncias feitas pelo Conselho
de Seguranca. Tal possibilidade da inclusdo artigo 15 ter foi aventada pelo
Coordenador do Grupo de Trabalho de Campala e alguns esbocos foram elaborados

ate sua inclusdo no relatério apresentado no dia 9 de junho de 2010.%%®

A partir da inclusdo do artigo 15 ter, a logica seria que, para os casos de

crime de agressdo denunciados pelo préprio Conselho de Seguranca, tal 6rgéo

%5 A “abordagem ABS”, em que as letras correspondem as iniciais de Argentina, Brasil e Suica, j&
havia sido elaborada pelas delegacfes desses trés Estados semanas antes da conferéncia, mas s6
efetivamente apresentada no dia 6 de junho, cf. BARRIGA, “Negotiating the amendments on the
crime of aggression”, in BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the Crime of Aggression,
pp. 48-49.

40% “Non-Paper” proposto por Argentina, Brasil e Suiga em 6 de junho de 2010, durante a Conferéncia
de Revisdo de Campala, reproduzido em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the Crime
of Aggression, pp. 740-742.

“O7 Art. 31, Convencao de Viena Sobre Direito dos Tratados, 1969.

%8 Relatério do Grupo de Trabalho sobre o Crime de Agressédo de 9 de junho de 2010, Conferéncia
de Revisdo de Campala, reproduzido em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the Crime
of Aggression, pp. 764-771.
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manteria um poder exclusivo de determinar a ocorréncia ou ndo de um ato de
agressao. Essa posicao, portanto, agradou aos membros permanentes do Conselho
de Seguranca. Ao mesmo tempo, a manutencdo do artigo 15 bis mantinha os
poderes dos Estados-parte e do Procurador iniciarem procedimentos, mediante
autorizacéo da Secéao de Instrugdo em caso de inacdo do Conselho de Seguranca.

No entanto, algumas delegacdes entendiam ainda ser necessario
estabelecer freios adicionais a possibilidade de exercicio de jurisdicdo com base no
artigo 15 bis. Entre tais delegacdes, destaque-se a delegacdo do Canada, que
apresentou uma proposta alterando algumas disposi¢cdes presentes na abordagem
ABS, especialmente referentes a entrada em vigor da eventual emenda sobre o

crime de agressao e as condicdes de exercicio jurisdicdo do TPI sobre o crime.*%

A proposta canadense fundamentalmente afirmava que o “filtro jurisdicional”
deveria ser, em regra, do Conselho de Seguranca, a ndo nos casos em que 0S
Estados envolvidos concordassem na Secao de Instrugdo servindo como um “filtro
secundario”. Ou seja, na auséncia de determinacdo do Conselho de Seguranca,
seria necessario que o Estado autor da agressao concordasse ou consentisse com o
exercicio de jurisdicdo sobre sua prépria conduta, uma ideia contraria ao espirito da

abordagem ABS.*°

Uma saida para manter as esperancas de um decisdo por cosenso sobre 0
crime e as condicdo para exercicio de jurisdicdo foi possivel a partir da negociacao
entre as partes contrarias, o grupo ABS e o Canada. Dessa forma, em 9 de junho de
2010 essas quatro delegagdes apresentaram a chamada “proposta ABCS”, por meio
da qual, as delegacdes tentaram conciliar a questdo do consentimento dos Estados
como uma férmula que estabelecesse um filtro jurisdicional exclusivo ao Conselho

de Seguranca.***

Em suma, a proposta ABCS estabelecia que Estados que nado fossem parte
do Estatuto estariam fora do ambito de aplicacdo artigo 15 bis. J& os Estados-parte,
por sua vez, poderiam optar por ndo aceitar a jurisdicdo sobre o crime por meio de

uma declaracéo expressa a ser submetida até 31 de dezembro de 2015. Em relagéo

409 “Non-paper” apresentado pelo Canada em 8 de junho de 2010, Conferéncia de Revisdo de

Campala, reproduzido em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the Crime of Aggression,
p. 753.

19 KRESS; VON HOLTZENDOREFF, op. cit., pp. 1202-1203.

1 TRAHAN, op. cit., pp. 70-72.
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a entrada em vigor da emenda, seria aplicado o artigo 121(5), ou seja, entraria em
vigor individualmente para cada Estado-parte apdés um ano a contar da data de
ratificacdo da emenda. J& as disposi¢des referentes as denuncias do Conselho de
Seguranca permaneceriam inalteradas, podendo, inclusive haver jurisdicdo em
relacéo a Estados que nao fossem partes do Estatuto, nos termos do artigo 13(b) do

Estatuto.*?

Como se pode observar, essa proposta foi objeto de um acordo politico entre
delegacBes com posi¢cdes contrarias e, por iSSO mesmo, sujeita tanto a incerteza
caracteristica da politica quanto a necessidade de precisdo do direito. Contudo,
mesmo levando em consideracdo as caracteristicas de um acordo politico tdo
comum a conferéncia internacionais, deve-se reconhecer que a proposta ABCS
apresenta alguns sérios problemas, como diversas delegacbes e demais
participantes atestaram, especialmente em relacdo a possibilidade um Estado-parte
optar por néo reconhecer a jurisdicdo do TPI sobre o crime de agress&o.** Mesmo
assim, tal proposta foi vista como uma base politicamente adequada pra as

negociacdes a serem realizadas no plenario da Conferéncia de Revisao.

Um outro ponto debatido e sugerido no ambito do Grupo de Trabalho de
Campala dizia respeito a pontos que, embora ndo constando efetivamente no texto
das emendas, deveriam ser levados em conta quando da interpretacdo das
disposi¢cOes sobre o crime de agresséao, especialmente quanto a jurisdicdo do TPI,
guestdo que havia sido tratada brevemente pelo Grupo de Trabalho Especial em
fevereiro de 2009.** Entre tais pontos, algumas delegacdes entediam ser importante
tratar da questédo de jurisdicdo doméstica sobre o crime de agressao e sua relacéo
com a jurisdicdo do TPI, ou, por exemplo, se ndo devia ser estabelecido de forma

expressa que, em casos de uso da forca armada a titulo de legitima defesa ou

2 BARRIGA, GROVER, op. cit., pp. 526-529.

3 Os Estados africanos, por exemplo, entenderam que seria muito facil para um Estado-parte
apresentar um declaracao optando por ndo reconhecer a jurisdicdo do TPI, sendo necessario que tais
declaracgbes tivesse, no minimo um prazo de validade, como aquele previsto para crimes de guerra
no artigo 124 do Estatuto de Roma, cf. BARRIGA, “Negotiating the amendments on the crime of
aggression”, in BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the Crime of Aggression, pp. 53-54.

“* Nota do Coordenador do Grupo de Trabalho Especial sobre o Crime de Agressdo sobre o
programa de trabalho do Grupo, durante a Sétima Sessdo da Assembleia dos Estados Partes, de
fevereiro de 2009, reproduzida em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the Crime of
Aggression, pp. 641-642.
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intervencdo humanitaria, tais atos ndo poderiam ser considerados como de

agressao. **°

A duavida, no entanto, era determinar de que forma esses pontos seriam
tratados em uma eventual resolugéo, se ndo estariam no texto das emendas aos
artigos do Estatuto ou nos elementos dos crimes. A solugdo encontrada em
Campala foi a adogao de “entendimentos” sobre os termos da emenda. No entanto,
nao estava clara qual seria a natureza desses entendimentos, ndo apenas no ambito
da Conferéncia de Revisdo de Campala, mas até mesmo segundo o proprio Direito

Internacional Publico.*'

Heller, por exemplo, analisa a natureza juridica de tais entendimentos,
afirmando que podem ser considerados de quatro formas diferentes, segundo o
texto da Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados: (i) como parte do
contexto do tratado, por ser um instrumento estabelecido entre uma ou varias partes
em conexdo com a conclusdo do tratado e aceito pelas demais partes como um
instrumento relativo ao tratado, nos termos do artigo 31(2)(b); (i) como meios
suplementares de interpretacdo, para dirimir duvidas quando a interpretacdo de
acordo com o artigo 31 leva a um resultado obscuro ou absurdo em relacdo aos
termos do tratado, segundo o disposto no artigo 32; (iii) como uma emenda ao
tratado, nos termos do artigo 40; e (iv) como um acordo para modificar tratados

multilaterais apenas entre algumas partes, conforme consta no artigo 41.

Heller, entendendo que tais entendimentos ndo sédo substantivos, nao
modificam o tratado em seus termos e ndo alteram seu texto em relacdo a um ou
mais de seus Estados-parte. Logo, a sua conclusdo, compartilhada pelo presente
autor, é que os entendimentos devem ser interpretados como meio suplementares
de interpretacdo, ndo sendo, portanto, vinculantes ao TPI quando da interpretacéo
ou aplicacdo das emendas sobre o crime de agressdo quando da sua entrada em

vigor.**’

1 KRESS, Claus; BARRIGA, Stefan; GROVER, Leena; VON HOLTZENDORFF, Leonie. “Negotiating
the Understandings on the crime of aggression”, in BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of
the Crime of Aggression, pp. 81-83.

1% O Resolucéo aprovada na Conferéncia de Revisdo contendo a emenda aos artigos do Estatuto, os
elementos do crime de agressdo e os entendimentos encontra-se reproduzida ao final da presente
tese como um documento anexo.

" HELLER, Kevin Jon. “Uncertain Legal Status of the Aggression Understandings”, Journal of
International Criminal Justice, vol. 10, 2012, pp. 229-258.
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Logo, a inclusdo desses entendimentos n&o afetaria o alcance ou a natureza
do texto da emenda do crime de agressdo. No entanto, o peso politico que tais
entendimentos tiveram durante as negociacbes na Conferéncia de Revisdo de
Campala nao pode ser ignorado, pois a sua inclusao foi intensamente defendida por
diversas delegacdes de Estados observadores, que, mesmo nao tendo poder de
voto durante a Conferéncia, poderiam trabalhar contra o consenso se entendessem
gue os resultados alcancados nao atendiam a sua visdo a melhor de tratar sobre o

crime de agressao.*®

Uma curiosidade diz respeito ao entendimento 6, que tratava a determinacao
de um ato de agressdo. Basicamente, o texto afirma que é entendido que a
agressao € a mais seéria e perigosa forma de uso ilegal da forca, e que a
determinacdo da ocorréncia ou ndo de um ato de agressdo deveria levar em
consideracao todas as circunstancias de cada caso particular, incluindo a gravidade
dos atos em questao e suas consequéncias, de acordo com a Carta das ONU. Tal
entendimento foi incluido por uma improvavel parceria entre Republica Islamica do
Ird e EUA, que concordavam em deixar a estrutura do seu texto o mais préoximo
possivel do previsto no artigo 2 da Resolucéo 3314 de 1974.*'° A motivacéo por tras
da inclusdo desses entendimento nao foi formalmente revelada, mas, pelo menos
por parte dos EUA, pode-se interpretar tal inclusdo como um tentativa de blindar
possiveis “intervengdes humanitarias” de serem vistas como possiveis atos de

agress&o.

Depois dos intensos debates no ambito do Grupo de Trabalho de Campala,
o Presidente da Conferéncia de Revisdo, o Embaixador Christian Wenaweser
assumiu pessoalmente o processo de negociacdo e encaminhou o projeto de
resolucdo para eventual aprovacdo no plenéario da Conferéncia na manha do dia 10
de junho de 2010. Contudo, uma decisdo sobre a resolucédo deveria ser tomada pelo

plenério até o final do dia 11 de junho, sob a pena de ndo haver uma emenda sobre

8 VAN SCHAACK, Beth, “Negotiating at the Interface of Power & Law: The Crime of Aggression”, 49
Columbia Journal of Transnational Law, vol. 49, 2011, pp. 505-601.

9 KRESS, BARRIGA, GROVER, VON HOLTZENDORFF,.“Negotiating the Understandings on the
crime of aggression”, in BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the Crime of Aggression, p.
96.

2% MURPHY, Sean D. “Criminalizing Humanitarian Intemvention”, Case Western Reserve Journal of
International Law, vol. 41, 2009, pp. 341-377; O’'CONNELL, Mary Ellen; NYAZMATOV, Myrakmal.
“What is Aggression? Comparing Jus ad Bellum and the ICC Statute”, Journal of International Criminal
Justice, vol. 10, 2012, pp. 201-206.

157



0 crime de agressdo depois de mais de 12 anos de negociagdo apés o final da
Conferéncia de Roma.

Logo, o espirito em Campala era de priorizar um acordo politico que
satisfizesse o0 interesse das partes envolvidas, mesmo que com o0 risco de,
atendendo as demandas das delegacdes, a propria qualidade do texto da emenda
fosse afetada. Em raz&o da falta de consenso no plenario quanto as condi¢cfes para
exercicio para o jurisdicdo do TPl sobre agressdo em relacdo ao artigo 15 bis e a
formula para entrada em vigor das emendas, os dois ultimos dias da Conferéncia de
Campala foram marcados por uma sucessao de tentativas do Presidente de obter

uma decis&o por consenso no plenario.***

Em uma tentativa de atender aos interesses do membros permamentes do
Conselho de Seguranca, o Presidente fez circular entre as delegacdes um texto
informal estabelecendo um limite adicional a jurisdicdo do TPI de 30 ratificacdes ou
aceitacoes das emendas por Estados-parte do Estatuto. Por sua vez, quanto ao
exercicio de jurisdicdo do TPI na auséncia de uma determinacdo do Conselho de
Segurancga, esse texto informal ainda nao tinha decisbes definitivas sobre o tema,
mantendo-o aberto a debates entre as delegacdes, inclusive com a possibilidade
manutencdo do monopodlio do Conselho de Seguranca quanto a determinacdo da
ocorréncia de um ato de agressao e a consequente autorizacdo para o Procurador

conduzir uma investigacdo sobre o crime de agress&o.*?

Contudo, era visivel entre as delegacdes que nao havia possibilidades reais
de uma aprovagdo por consenso de uma proposta que mantivesse apenas nas
maos do Conselho de Seguranca o poder de determinar ou a ocorréncia de um ato
de agressdao. Ao mesmo tempo, ndo havia como saber a reacdo da Franca e do
Reino Unido, os dois Estados-partes do Estatuto com assento permanente no
Conselho de Seguranca, em relacdo a uma proposta que mantivesse muito espaco
para denuncias de Estados-parte e do Procurador quanto ao crime de agresséo.*?®
Logo, o Presidente ainda manteve aberta a possibilidade de inclusdo de um
paradgrafo no projeto de resolucdo que criasse mais um limite ao exercicio de

jurisdicdo do TPI. Tal limite adicional acabou sendo incluido no final da noite do

2L BARRIGA, GROVER, op. cit., pp. 529-531.

422 BLOKKER, Niels; KRESS, Claus. “A Consensus Agreement on the Crime of Aggression:
Impressions from Kampala”, Leiden Journal of International Law, vol. 23, 2010, pp. 889-895.

23 KRESS, VON HOLTZENDOREFF, op. cit., pp. 1208-1210.
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ultimo dia da Conferéncia, em que foi estabelecido que o TPI s6 exerceria jurisdicdo
sobre o crime de agressdo mediante uma decisdo a ser tomada apés 1° de janeiro
de 2017 pela mesma maioria de Estados-parte necesséaria para a ado¢do de uma
emenda ao Estatuto. Esse paragrafo acabou, inclusive, sendo incluido tanto no
artigo 15 bis quanto no artigo 15 ter.*** No projeto de resolucéo finalizado e aberto
para votacao pelas delega¢bes destacava-se a forma como o artigo 15 bis, o maior
ponto de discordia entre os Estado presentes, foi alterado para confortar os
interesses muitas vezes conflitantes de diferentes delegacdes. Particularmente, os
paragrafos 2, 3, 4 e 5 do artigo 15 bis limitavam consideravelmente a acdo do TPI:

2. O Tribunal podera exercer jurisdicdo apenas em relagdo a crimes
de agressdo cometidos um ano ap6és a ratificacdo ou aceitacao das
emendas por trinta Estados-parte.

3. O Tribunal poderéa exercer jurisdi¢cdo sobre o crime de agressao de
acordo com o presente, sujeito a uma decisdo a ser tomada apés 1°
de janeiro de 2017 pela mesma maioria de Estados-parte necessaria
para a adocdo de uma emenda ao Estatuto.

4. O Tribunal pode, de acordo com o artigo 12, exercer jurisdicdo
sobre um crime de agressdo advindo de um ato de agressdo
cometido por um Estado-parte, a ndo ser que tal Estado-parte tenha
declarado previamente ndo aceitar tal jurisdicdo por meio de uma
declaracao registrada junto a Secretaria. A retirada de tal declaracdo
poderd ser feita a qualguer momento, e sera considerada pelo
Estado-parte dentro de trés anos.

5. Em relagdo a um Estado que n&o seja parte do Estatuto, o
Tribunal ndo podera exercer jurisdicdo sobre o crime de agresséo
gquando cometido por nacionais daquele Estado ou em seu
territ6rio.**

Em linhas gerais, o texto apresenta trés barreiras para o exercicio de
jurisdicdo do TPl para casos de dendncia de Estados-parte ou iniciativa do
Procurador, que devem, ainda, ser autorizados pelo Conselho de Seguranca, ou,
nao havendo tal autorizacéo e passado um prazo de 6 meses, a Secao de Instrucéo
do proprio TPI. Além disso, a redacdo e a organizacao do artigo 15 bis foi feita de
uma maneira tdo nebulosa que diversas interpretacbes podem ser conferidas ao

texto desses paragrafos, muitas vezes conflitantes entre si.*?

Por exemplo, nos termos do paragrafo 2, uma vez alcancadas as trinta

ratificacbes da emenda, o TPl nao teria jurisdicdo sobre um Estado-parte que néo

24 TRAHAN, op. cit., pp. 81-87.

5 projeto de resolucdo sobre o crime de agresséo de 11 de junho de 2010, Conferéncia de Revis&o
de Campala, reproduzida em BARRIGA; KRESS, The Travaux Préparatoires of the Crime of
Aggression, pp. 799-803.

2 AMBOS, “The Crime of Aggression After Kampala”, pp. 500-510.
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tenha ratificado a emenda, pois, se a entrada em vigor das emendas esta submetida
a férmula do artigo 121(5), elas s6 entrariam em vigor para os Estados-parte que as
ratificaram. Logo, o nimero de trinta ratificagbes deve ser considerado como um
requisito adicional para entrada em vigor, em conformidade com o disposto no artigo
121(5).*" Ha também momentos que parece ndo haver coeréncia interna na
resolucdo, como na questédo da declaracdo de um Estado-parte em que afirma nao
reconhecer a jurisdicdo do TPI sobre o crime de agressdo. Nao parece claro se esse
mecanismo € aplicavel apenas ao Estado-parte que ratificou a emenda sobre o
crime de agressdo ou a todos os Estados-parte do Estatuto.*® O quadro abaixo é

ilustrativo das dificuldade que o TPI enfrentara para exercer jurisdi¢ao:

Quadro 1: Circunstancias para exercicio de jurisdicdo do TPI sobre o crime de

agressdo segundo o artigo 15 bis.**

O TPI pode exercer sua jurisdicdo sobre o crime de agressao surgido de um ato de agressdo cometido:

Contra\ Por

Um Estado-parte que
tenha aceitado a

Um Estado-parte que nao
tenha aceitado a emenda

Um Estado-parte
gue néo reconheca

Um Estado que nédo seja
parte do Estatuto

emenda a jurisdicdo do TPI
Um Estado- SIM SIM NAO NAO
parte que (art. 15 bis (4)) (art. 15 bis (4) combinado (art. 15 bis (4)) (art. 15 bis (4), a contrario)
tenha aceitado com o art. 12 (2) (a))
a emenda
Um Estado- SIM NAO hé liame jurisdicional NAO NAO

parte que néo
tenha aceitado
a emenda

(art. 15 bis (4)
combinado com o art.
12 (2) (a) ou (b))

com o art. 12 (2), nos
termos do art. 121 (5),
primeira assertiva; mas
seria possivel a aceitagdo
da jurisdicéo ad hoc por
um Estado-parte, nos
termos do art. 12 (3)?
[SIM, se aplicavel a todos
os Estados-parte apés 30
ratificacées.]

(art. 15 bis (4))

(art. 15 bis (4), a contrario)

Um Estado-
parte que néo
reconheca a

SIM
(art. 15 bis (4)
combinado com o art.

SIM
(art. 15 bis (4) combinado
com o art. 12 (2) (a))

NAO
(art. 15 bis (4))

NAO
(art. 15 bis (4), a contrario)

jurisdicao do 12 (2) (a))
TPI
Um Estado NAO NAO hé liame jurisdicional NAO NAO
que néo seja (art. 15 bis (5)); mas com o art. 12 (2), nos (art. 15 bis (4)) (art. 15 bis (4), a contrario)
parte do seria possivel a termos do art. 121 (5),
Estatuto aceitacdo da primeira assertiva; mas

jurisdicao ad hoc do
TPI por um Estado

gue néo seja parte do
Estatuto, de acordo
com o art. 12 (3)?

seria possivel a aceitagdo
da jurisdicéo ad hoc por
um Estado-parte, nos
termos do art. 12 (3)?
[NAO, nem mesmo se
aplicavel a todos os
Estados-parte ap6s 30
ratificagdes.], conforme
art. 15 bis (5)].

2 DINSTEIN, op. cit. pp 133-134.

2 CLARK, Roger S. “Amendments to the Rome Statute of the International Criminal Court
Considered at the first Review Conference on the Court, Kampala, 31 May-11 June, 20107
Goettingen Journal of International Law, vol. 2, 2010, pp. 699-707.

29 0 quadro é uma adaptacéo da tabela elaborada por Astrid Reisinger Coracini, cf. CORACINI, op.
cit., pp. 782.
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Das hipbteses aventadas no quadro acima, as que sdo mais claras e
incontestaveis sdo a possibilidade de jurisdicdo do TPI sobre o crime de agresséo
gquando o ato é cometido por um Estado-parte que aceitou a emenda contra um
Estado-parte que também aceitou, e, em sentido contrario, a impossibilidade de
exercicio de jurisdicdo quando nenhum dos Estados, autor e vitima da agressao, é
parte do Estatuto. Outra hipétese clara € aquela em que, nos termos das emendas,
o Estado-parte autor da agresséao nao reconhece a jurisdicdo do TPI sobre o crime.

Quanto as demais hipoteses, porém, a que talvez seja menos sustentavel
seja aquela em que um Estado-parte que nao aceitou as emendas contra um
Estado-parte que ndo aceitou a jurisdicdo sobre o crime. Isso porque, em uma leitura
rigida dos termos do artigo 121(5), uma emenda sé pode obrigar um Estado-parte
gue a tenha aceitado, ndo sendo possivel, ainda, que o TPI exerca jurisdicdo sobre
um crime previsto na emenda em questdo quando cometido pelos nacionais daquele
Estado-parte ou em seu territério.**® No entanto a autora, por meio de uma leitura
conjunto dos artigos 15 bis (4) e 12(2)(a), entende que seria possivel o exercicio de
jurisdicdo. Afinal, no caso do Estado-parte que € vitima da agressao, ele optou por
nao aceitar a jurisdicdo do TPI para os casos em que ele for o autor, mas nao ha
nada no artigo 15 bis ou no texto do Estatuto que impeca o exercicio de jurisdicao

quando ele for a vitima da agress&o.***

Por sua vez, Kevin Jon Heller, também comentando sobre o regime
jurisdicional criado pelo artigo 15 bis, afirma que 0s casos em que 0 exercicio de
jurisdicdo seria possivel resumem-se a dois. Em primeiro lugar, quando o Estado-
parte autor do ato, ou seja, o Estado de nacionalidade do autor do crime nos termos
do artigo 12(2)(b), reconhece a jurisdicdo do TPI sobre o crime, e apenas quando o
ato de agressdo for cometido contra um Estado-parte, enquandrando-se, nesse
caso, ha categoria prevista no artigo 12(2)(a) do Estatuto, ou seja, o Estado de
territorialidade da conduta. E, em segundo lugar, em um raciocinio semelhante ao
desenvolvido por Coracini, se o Estado-parte vitima do ato de agressédo declarou
nao reconhecer a jurisdicdo do TPI sobre o crime, mas o Estado-parte reconhece,

n&o haveria nenhum impedimento ao exercicio de jurisdicdo no caso em questdo.**

30 CLARK, “Amendments to the Rome Statute of the International Criminal Court”, pp. 704-705

3L CORACINI, op. cit., pp. 776-779.

3 Heller desenvolve esse raciocinio em uma postagem sobre o crime de agressdo em um site de
especialistas em Direito Internacional e Relagdes Internacionais, o site “Opinio Juris”. O texto do autor
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No entanto, independentemente da interpretacdo que se dé aos seus
paragrafos, € indiscutivel que o regime jurisdicional criado pelo artigo 15 bis é
extremamente restritivo. Ainda que tal regime tenha sido adotado mediante
concessdes de todas facgbes negociadoras, o0 resultado final mostra um
desequilibrio em desfavor do exercicio de jurisdicdo do TPI por denuncia de um
Estado-parte ou por iniciativa do Procurador.**®* Como o quadro acima demonstra, a
declaracdo de um Estado-parte ndo reconhecendo a jurisdicdo do TPI € um grande
entrave a capacidade de investigar e julgar o crime de agressdo. Na prética, o poder
do TPI quanto ao crime de agressdo se resume aos casos de recomendacgado ou
denuncia de uma situacao pelo Conselho de Seguranca, nos termos do artigo 13(b)
do Estatuto e do artigo 15 ter da emenda, e apenas alguns casos envolvendo
Estados-parte do Estatuto que aprovaram a emenda e reconhecem sua jurisdicdo
sobre a matéria, pois tudo dependerd da aplicacdo do artigo 15 bis ao caso

concreto.

Portanto, o artigo 15 bis, justamente um dos pontos mais debatidos em
Campala e mais submetido a alteracdes buscando a construcdo de consenso entre
as delegacdes, é o ponto mais fraco da emenda e, também, o que mais
enfragueceria institucionalmente o TPI. Por outro lado, a definicdo de agressao, vista
inicialmente como um ponto extremamente delicado pelas delegacdes, antes do
inicio da Conferéncia de Revisdo de Campala, foi aprovada sem maiores percalcos.
Os documentos da Conferéncia de Revisdo demonstram que a definicdo prevista no
artigo 8 bis néo foi alterada em relacdo a proposta apresentada pelo Grupo de

Trabalho Especial ainda em fevereiro de 2009.

Os debates maiores, na verdade, se concentraram sobre a clausula de
limitacdo, ou seja, a questdo de que apenas gerariam a responsabilidade penal
internacional do individuo aqueles atos de agresséo que, por seu carater, gravidade

e escala constituissem uma violacdo manifesta da Carta da ONU. No entanto, pode-

estd disponivel em http://opiniojuris.org/2010/06/13/the-sadly-neutered-crime-of-aggression/ (Acesso
em 31/03/2012). Um outro debate sobre a natureza e efeito das emendas também ocorreu no “EJIL:
Talk!”, site vinculado ao European Journal of International Law, envolvendo Astrid Reisinger Coracini
e Dapo Akande, sendo que os textos dos autores estdo disponiveis em http://www.ejiltalk.org/what-
exactly-was-agreed-in-kampala-on-the-crime-of-aggression/ (Acesso em 31/03/2012) e
http://www.ejiltalk.org/more-thoughts-on-what-exactly-was-agreed-in-kampala-on-the-crime-of-
%%gression/ (Acesso em 31/03/2012).

STAHN, Carsten. “The ‘End’, the ‘Beginning of the End’ or the ‘End of the Beginning'? Introducing
Debates and Voices in the Definition of Aggression”, Leiden Journal of International Law, vol. 23,
2010, pp. 875-882.
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se afirmar que que tal formula respeita o proprio espirito da Resolucdo 3314 de
1974, pois, segundo o artigo 2 da Definicdo de Agressao, a determinacdo da
ocorréncia ou ndo de um ato de agressao deve levar em conta a gravidade dos atos
em questao e de suas consequéncias. Ou seja, a tipificacdo do crime de agresséo
foi feita de acordo com a definicho do ato de agressédo, por sua vez, uma
representacdo vdlida da norma costumeira regulando de uso da forca armada no

ambito do Direito Internacional Pablico.***

Em relacdo aos principios costumeiros consolidados a partir das Cartas e
das decis@es dos tribunais militares internacionais do pds-Segunda Guerra Mundial,
consolidados em 1950 pela CDI, a definicdo do crime de agressao se distanciou um
pouco, como apontado anteriormente. Foi abandonada, por exemplo, a modalidade
da “conspiracdo”, tdo mencionado em Nuremberg, como forma de participagdo em
crimes contra a paz. Além disso, a clausula de lideranca na definicdo de Campala
também pode ser considerada uma inovacdo, uma vez que, de acordo com a
jurisprudéncia dos tribunais militares internacionais, bastaria que o acusado tivesse

capacidade “moldar ou influenciar” a agéo politica do Estado.**®

Tais inovagOes devem ser analisadas no sentido de conferir maior precisao e
rigor a norma, auxiliando, portanto, na legitimacdo do Direito Internacional Penal, ao
mesmo tempo que se mantém fiel ao espirito criado em Nuremberg, ou seja, de que
nao sdo apenas os Estados que devem responder pela agressdo, mas também os
individuos que de fato agiram para a concretizacéo do ato de agress&o.**® Tendo em
mente a ideia de complementaridade entre regimes de responsabilidade
internacional no caso da agressdo, é necessario que tanto o Estado o individuo
respondam pela agressao como ilicito internacional. E, uma vez definido o crime de
agressao e estabelecida a sua vinculacdo direta com o ato de agresséao, tal

complementaridade se manifesta de forma mais clara.

No entanto, como demonstrado em relacdo as situacdes criadas pelo regime
do artigo 15 bis, a jurisdicdo do TPI ficaria restrita a um namero limitado de casos.
Seria possivel, por exemplo, que um Estado-parte do Estatuto cometa um ato de

agressao que, por seu carater, gravidade e escala, seja manifestamente contrario as

3 DINSTEIN, op. cit., pp. 138-140.

% MILANOVIC, Marko. “Agression and Legality: Custom in Kampala”, Journal of International
Criminal Justice, v. 10, 2012, pp. 165-187.

3 AMBOS, op. cit., pp. 492-499.
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disposi¢cdes da Carta da ONU, podendo ser até alvo de sancdes por parte do
Conselho de Segurancga. Contudo, em razdo de nao reconhecer a jurisdicdo do TPI
para crime de agressdo, quaisquer de seus nacionais em condicdo controle e
lideranga que tenham ordenado ou conduzido o ato de agressdo em questao ndo
poderiam ser julgados pelo TPIl. Logo, mesmo em um caso de flagrante ilegalidade
da conduta de certos individuos, a responsabilidade estaria limitada apenas ao

Estado, permanecendo impunes os individuos autores do crime.**’

A redacédo do artigo 15 bis da emenda ao Estatuto de Roma enfraquece o
TPl e impossibilita a complementaridade de regimes de responsabilidade
internacional para diversos casos de agressao. Nesse sentido, ele deve ser alterado
para permitir um maior exercicio de jurisdicdo do TPI sobre o crime de agressao. No
entanto, isso sO seria possivel apos a entrada em vigor da emenda para trinta
Estados-parte e ap6s um decisdo a ser tomada a partir de 1° de janeiro de 2017.
Atendidas essas condi¢cdes e ativada a jurisdicdo sobre o crime de agressédo, 0s
esforcos da Assembleia dos Estados-parte do Estatuto de Roma deve se voltar para

o aperfeicoamento e eventual modificacdo das normas criadas em Campala.**®

Dentre as alteracbes necessarias ao regime jurisdicional criado em
Campala, a mais urgente é a eliminacéo da possibilidade de ndo-reconhecimento da
jurisdicdo do TPI sobre o crime de agressdo. Para tanto, ja seria suficiente a
eliminacdo da segunda parte do paragrafo 4 do 15 bis para ampliar
consideravelmente a jurisdicdo do TPl sobre o crime de agressao. Sugere-se,
portanto, uma nova redacdo ao texto paragrafo 4 do artigo 15 bis no seguinte

sentido:

4. O Tribunal pode exercer jurisdicdo sobre um crime de agresséo
advindo de um ato de agressdo cometido por um Estado-parte do
Estatuto contra:

a) um Estado-parte do Estatuto, nos termos do artigo 12(2)(a);

b) um Estado que nédo seja parte do Estatuto e que, nos termos
do artigo 12(3), declare a aceitagdo da jurisdicdo do Tribunal
para o crime em questao.

(AlteragOes e adicbes grifadas pelo autor).

A modificacao sugerida ao paragrafo 4 tem como objetivo manter o artigo 15

bis mais fiel aos termos do artigo 12 do Estatuto, e, nesse sentido, poderia ser uma

3" TRAHAN, op. cit., pp. 87-95.
3 POLITI, Mauro. “The ICC and the Crime of Aggression: The Dream that Came Through and the
Reality Ahead”, Journal of International Criminal Justice, vol. 12, pp. 267-288.
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hipotese de alteracéo viavel do texto do artigo 15 bis, uma vez que a emenda entre
em vigor e seu texto seja adicionado ao Estatuto. Com o acréscimo das alineas “a” e
“b”, delimita-se melhor e de forma mais clara o alcance da jurisdicdo do TPI,
incluindo-se, nesse sentido, a hipétese de reconhecimento de jurisdicdo ad hoc para

o caso de Estados vitimas de agress&o que ndo sejam parte do Estatuto.**

Ainda que seja uma modificacdo pontual, se implementada poderia, em tese,
ampliar a jurisdigdo para um namero maior de casos. Como exposto no quadro 1, se
eliminada a possibilidade de um Estado-parte declarar que n&do reconhece a
jurisdicao do TPI e se criada a possibilidade de reconhecimento ad hoc da jurisdicao
do TPI para Estados que ndo sejam parte do Estatuto, a jurisdicdo se estenderia
para mais cinco casos previsto no quadro 1, das dezesseis combinacdes possiveis.
Dessa forma, o desequilibrio do regime jurisprudencial criado a partir do paragrafo 4

do artigo 15 bis seria corrigido, ou, no minimo, mitigado.

No entanto, qualquer modificacdo das disposi¢coes aprovadas em Campala
devera esperar, no minimo, até 1° de janeiro de 2017, se até |4 as trinta ratificacdes
ou aceitacOes necessarias para a ativacdo da jurisdicdo do TPI sobre o crime de
agressao ja tiverem sido realizadas. Além disso, como a propria resolucdo em
Campala afirma, a entrada em vigor das emendas sera regida pelo artigo 121(5).
Dessa forma, as emendas entrariam em vigor apenas para os Estados-parte que as
ratificassem, e nao haveria, portanto, jurisdicdo sobre o crime de agressdo se
cometido por nacionais de um Estado-parte que nao aceitou a emenda ou em seu
territério. A correcdo das falhas do artigo 15 bis deveria ser acompanhada de uma
tentativa de correcdo do proprio processo de entrada em vigor de emendas ao
Estatuto. Nesse sentido, seria valida e até mesmo necessaria uma revisdo do
modelo de entrada em vigor para as emendas a disposicdo do Estatuto que
estabelecem os crimes. Mas a viabilidade de tal revisdo estaria, também, sujeita a
interesses e célculos politicos dos Estados-parte, ndo havendo garantia de que seria

bem sucedida.

Portanto, a definicdo do crime de agressdao na Conferéncia de Revisdo de
Campala, mesmo n&o sendo ainda uma realidade plenamente em vigor, deve ser
reconhecido como um marco na histéria do Direito Internacional Penal. E, para

avaliar de modo que ele pode contribuir positivamente para a consolidacdo da ideia

39 CORACINI, op. cit., pp. 779-781.
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de complementaridade entre os regimes de responsabilidade internacional, deve-se,
agora proceder a um exame das formas de responsabilizacéo penal internacional do
individuo pelo crime de agressdo, levando em consideracdo as bases ja
estabelecidas pelos tribunais militares internacionais do pdés-Segunda Guerra
Mundial e as altera¢cdes implementadas pelas emendas aprovadas em Campala.

3. A responsabilidade penal internacional do individuo pelo crime de agresséo

no Direito Internacional Penal.

Ainda que boa parte dos elementos que estabelecem a responsabilidade do
individuo ainda correspondam ao que foi criado nos tribunais militares internacionais
do pos-Segunda Guerra Mundial, as modificacdes implementadas em Campala tém
um efeito importante sobre a possibilidade de responsabilizacédo penal internacional
dos individuos autores do crime de agressdo. Mas, para melhor entender as
mudancas implementadas em Campala e compara-las com as bases anteriores da
responsabilizacado penal internacional do individuo, € necessario antes proceder a

um breve exame sobre as proprias bases da justica penal internacional.

E sabido que uma das manifestacdes mais claras da concepcéo classica de
soberania € a ideia de uma jurisdicdo geral e exclusiva de um Estado sobre o seu
territorio, e, consequentemente, sobre os crimes cometidos em seu territorio. Nesse
sentido, a lei penal € um exemplo classico de manifestacdo da soberania do Estado.
Contudo, tal conceito ja passou por tantas mudancas que hoje é dificil saber o
guanto da soberania classica ainda persiste no ambito do Direito Internacional

Publico.

A atencado sera voltada para aqueles crimes em que, dada sua natureza e
impacto, muitas vezes os Estados ndo se mostram capazes ou dispostos de agir,
mesmo que a conduta tenha ocorrido em seus territérios ou seja de autoria de um
nacional seu. Nesse cenario, para evitar a impunidade aos mais graves crimes
internacionais, cometidos em tempos de guerra ou de paz, mostrou-se necessaria a
construcdo de um regime juridico novo, em que a responsabilizacdo desses crimes
ficaria a cargo de uma jurisdicdo externa ao Estado quando o Estado falhasse em
seu dever de investigar e punir tais crimes. Para tanto, desenvolve-se o conceito de
uma justica penal internacional, entendida como o0 sistema encarregado da
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interpretagéo, aplicagéo e desenvolvimento do Direito Internacional Penal, por meio

de uma jurisdicdo especialmente designada para cumprir esse papel.**

Ainda que alguns autores tracem a origem do Direito Internacional Penal e da

justica penal internacional em época mais longinquas,**

uma das primeiras
iniciativas para criacdo de uma justica penal internacional nasceu de uma proposta
de Gustave Moynier, um dos fundadores da Cruz Vermelha, durante as negociacdes
da Convencéo de Genebra em 1864, relativa ao tratamento dos feridos em periodos
de guerra, consistindo tal proposta na possibilidade de punicdo de violagbes
especialmente graves daquela Convencdo.**> Em 1872, ap6s a Guerra Franco-
Prussiana, Moynier prop0s a criagdo de tribunal internacional para a prevencéo e
punicao de violagdes a Convencéo de Genebra de 1864, com competéncia inclusive
para proporcionar indenizagédo as vitimas mediante requisicdo de um Estado-parte

da Convencdo.**

Além disso, Moynier teria insistido no fato de que a obrigacdo de arcar com a
indenizacdo era do individuo responsavel pelas violagdes, devendo ter o Estado
apenas uma responsabilidade subsidiaria de pagar a indenizacdo quando o
responsavel pelas violacdes néo tivesse condicéo de fazé-lo.*** Contudo, apesar das
ideias revolucionarias apresentadas por Moynier, ou talvez justamente em funcéo
delas, nenhum tribunal internacional ou comissao investigativa foram criados para
averiguar violacbes a Convencdo de 1864, ou qualquer outra convencao

internacional de direitos humanos.

Na verdade, a primeira comissao internacional de investigacéo foi criada ao
fim da Primeira Guerra Mundial, na Conferéncia de Paz de Versalhes, em 1919,
tendo sido tal Conferéncia um dos primeiros momentos em que parecia haver uma

vontade politica internacional, ainda que limitada, para desenvolver uma justica

*9 SANTOS, Thomaz Francisco Silveira de Araujo. Reparacdes as Vitimas no Tribunal Penal

Internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2011, p. 27.

*1 GROEPI, Edoardo, “The evolution of individual criminal responsibility under international law”,
International review of the Red Cross, no. 835, 1999.

442 SCHINDLER, Dietrich e TOMAN, Jifi. Droit des Conflits Armés. Genebra: Comité International de
La Croix-Rouge, 1996, pp. 341-345.

3 HALL, Christopher K., “The First Proposal for a Permanent International Criminal Court”,
International Review of the Red Cross, n. 322, 1998, pp. 57-74.

“4 BOTTIGLIERO, llaria. Redress for Victims of Crime Under International Law. Leiden: Martinus
Nijhoff, 2004, pp. 193-194.
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penal internacional.*”®> Em Versalhes, os Aliados negociaram tanto a rendicdo da
Alemanha quanto a possibilidade de submeter o Kaiser Guilherme Il a um tribunal ad
hoc para julga-lo por “uma suprema ofensa contra a moralidade internacional e a
santidade dos tratados”, conforme constava no artigo 227 do Tratado de

Versalhes.*®

O mandato dessa comissdo, que foi oficialmente chamada de “Comisséo
Sobre a Responsabilidade dos Autores da Guerra e Aplicacdo de Penas”, era
investigar e elaborar um relatério sobre os atos ocorridos durante a guerra para
averiguar a responsabilidade daqueles que iniciaram o conflito e que violaram as leis
e costumes da guerra e, se fosse o caso, julga-los no tribunal a ser criado de acordo
com o Tratado de Versalhes.**” Nesse sentido, era muito mais uma preliminar de
instancia, que deveria, acima de tudo, averiguar a materialidade dos crimes

internacionais em questao.

Contudo, a possibilidade de julgamento de Guilherme I, imperador derrotado
da Alemanha, segundo o artigo 227 do Tratado de Versalhes, ndo se concretizou por
ter o eventual réu obtido asilo na Holanda, que, a época, tinha como monarca um
primo do Kaiser, e pelo fato de a Holanda negar-se a entregar Guilherme Il aos
Aliados, que sequer formalizaram um pedido de extradicdo. Ainda que os Aliados
tenham alegado que a responsabilidade por nédo julgar o Kaiser deveria ser da
Holanda por néo ter aceitado entregar o acusado, dificimente Guilherme Il teria sido
de fato julgado, até mesmo pela linguagem do artigo 227, que em nenhum momento
define o crime cometido, fazendo apenas mencdo, como visto anteriormente, a
“‘moralidade internacional” e a “santidade dos tratados”, o que inclusive daria base

legal a recusa da Holanda em entregar o Kaiser aos Aliados.

Com a criacdo da Liga das NacbGes, em 1919, alguns esforcos para a
elaboracdo de convencdes e a criacdo de um tribunal internacional devem ser aqui
mencionados, ainda que tenham sido infrutiferos. Em 1937, duas convenc¢des foram
elaboradas e discutidas no ambito da Liga, sendo uma para a prevencao do

terrorismo e outra para a criacdo de um tribunal penal internacional. Contudo, a

5 SCHABAS, William. An Introduction to the International Criminal Court. Cambridge: Cambridge

University Press, 2004, pp. 2-4.

* Tratado de Paz de Versalhes, de 28 de junho de 1919, art. 227, Cf. BASSIOUNI, M. Cherif. “From
Versailles to Rwanda in Seventy-Five Years: The Need to Establish a Permanent International
Criminal Court”, in Harvard Human Rights Journal, v. 10, 1997, pp. 14-15.

*7 SCHABBAS, An Introduction, pp. 4-6.
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primeira convencéo foi ratificada apenas pela india e a segunda ndo contou com a

ratificac&o de nenhum Estado, sendo tais ideias temporariamente abandonadas.**

Ao final da Segunda Guerra Mundial, o préximo passo a ser dado, frente as
atrocidades cometidas durante o conflito internacional, era proceder a criacdo de um
tribunal internacional para julgar os criminosos de guerra. Em 1942, quando o
conflito ainda se encontrava em andamento, os Aliados assinaram um acordo no
Palacio de St. James criando a “Comissdo das Nagdes Unidas para Crimes de
Guerra”,** que, por sua vez, previa a criacdo de um tribunal militar internacional
para julgar os acusados.*® Contudo, uma vez que essa Comissdo ndo possuia
estrutura investigativa, condicbes materiais adequadas ou mesmo orgcamento
suficiente para levar a cabo suas atribuicdes de investigacédo dos crimes, os Estados
seriam 0s responsaveis pela entrega dos relatorios, pois tinham mais condi¢cfes de
obter acesso a documentos e provas dos crimes, especialmente depois de obterem

acesso aos campos de concentracdo na Alemanha e na Europa Ocidental.***

Segundo o artigo 6 da Carta do Tribunal Militar de Nuremberg, de 1945, os
crimes sobre 0s quais ele poderia exercer jurisdicdo eram 0s seguintes: a) crimes
contra a paz; b) crimes de guerra; e c) crimes contra a humanidade. Desses crimes,
a categoria de mais facil e imediata definicdo era a dos “crimes de guerra”, pois sua
mencdo fazia referéncia tanto ao direito costumeiro, como evidenciado pelas
Convencdes de Haia, quanto ao direito convencional, especialmente a Convencao

de Genebra Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra de 1929.%°2

A definicdo de “crimes contra a humanidade”, contudo, era mais complexa,
tendo sido feito uso de diversas fontes formais do Direito Internacional, como
costumes, tratados e principios gerais de direito, para dar corpo a definicdo de uma

maneira que fosse aceitavel tanto para os Aliados quanto para os réus. Do contrario,

*8 MAIA, Marrielle. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da

complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, pp. 46-47.

49 Essa Comisséo, apesar do seu nome, ndo tinha nenhuma relacdo com a Organizacdo das Nacdes
Unidas, uma vez que esta foi fundada em S&o Francisco em 1945, tendo sido usada a expressao
“nagbes unidas” para demonstrar um acordo entre os paises quanto a necessidade de investigar e
julgar crimes de guerra cometidos durante o conflito, Cf. BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”,
pp. 21-22.

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pp. 33-
34.

**L MAIA, op. cit., p. 47.

452 FERENCZ, Benjamin, “From Nuremberg to Rome: A Personal Account”, in LATTIMER, Mark;
SANDS, Philippe (eds.). Justice for Crimes Against Humanity. Oxford: Hart Publishing, 2006, p. 48.
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uma definicdo desse crime e a eventual condenacdo dos acusados sem apoio na
ordem juridica internacional existente a época dos julgamentos poderia ser
considerada uma violagao aos principios do nullum crimen sine lege e nulla poena

sine lege, e, nesse sentido, ter sua aplicacéo contestada pelos acusados.**®

A solugao encontrada foi fundada em uma “extenséo jurisdicional dos crimes
de guerra”, segundo Bassiouni: uma vez que os crimes de guerra eram aplicados a
uma determinada categoria de pessoas, especialmente civis, durante um conflito
armado entre Estados, os “crimes contra a humanidade” estenderiam as mesmas
proibicbes dos crimes de guerra a mesma categoria de pessoas protegidas dentro
de um determinado Estado, desde que tais violacdes estivessem ligadas a
existéncia de um conflito armado ou a crimes de guerra propriamente ditos.***
Segundo Ferencz, o Tribunal de Nuremberg justificou a aplicacdo desse conceito de
‘crimes contra a humanidade” afirmando que “a lei ndo é estatica e, por meio de
uma continua adaptacao, atende as necessidades de um mundo em transformacao”,
tendo dado um passo a frente na evolucdo do direito internacional costumeiro que

era longamente aguardado.**®

Finalmente, a ultima categoria de crime sobre a qual o Tribunal de Nuremberg
poderia exercer jurisdicdo era a dos “crimes contra a paz”. Assim como no caso dos
‘crimes contra a humanidade”, ndao havia precedente de julgamento por “crimes
contra a paz”, a nao ser a tentativa frustrada de julgar o Kaiser Guilherme Il ao fim
da Primeira Guerra Mundial, como visto anteriormente. Conforme ja exposto,
segundo o artigo 6(a) da Carta do Tribunal de Nuremberg, poderiam ser julgados
individuos que tivessem comandado ou participado de uma guerra de agressao
contra outros Estados em violacdo de tratados e principios do direito internacional,

uma definigdo profundamente inspirada no Pacto Briand-Kellogg de 1928.%°

Discussdes sobre os reflexos politicos desse conceito antecederam sua
aprovacao pelos Aliados, pois, entre outros pontos, a URSS exigiu que os crimes a

serem julgados fossem apenas os cometidos “pelos inimigos do Eixo”, e que essa

453 BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda’, pp. 25-26.

54N adocao desse conceito de “crimes contra a humanidade” por parte, principalmente, dos Estados
Unidos demonstra que esse Estado estava disposto a rever a posi¢cao adotada durante a Conferéncia
de Versalhes de 1919 para assegurar o julgamento e eventual condenacdo de criminosos nazistas.
Cf. BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, p. 26.

%5 FERENCZ, op. cit., p. 35.

%% PIOVESAN, op. cit., pp. 35-36.
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frase constasse no texto do artigo, posicdo contestada pelos EUA, que afirmaram,
por intermédio de Robert Jackson, a época representante norte-americano na
Conferéncia de Londres, tratar-se a proibicdo do crime de agressdo uma regra
universal, podendo ser aplicada inclusive aos EUA.**" Contudo, os Estados Unidos
decidiram ignorar sua afirmacdo durante o periodo da Guerra Fria contra a propria
URSS, recusando-se a aceitar o conceito de “guerra de agressé&o” ou “crime de

agressao”.**®

Como visto anteriormente, para o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg,
0S crimes contra a paz seria a principal conduta a ser coibida e punida por ser
apenas com seu advento que outros delitos, especialmente os crimes de guerra,
poderiam ocorrer. O genocidio dos judeus na Europa talvez nao tivesse sido
possivel sem a anexacao dos Sudetos em 1938, ou a invasao da Pol6nia por Hitler
em 1939. A necessidade era, portanto, a de coibir a agressdo pela sua propria

natureza e pelos efeitos danosos que dela emanam.**°

Apesar das falhas e insuficiéncias desses tribunais, tendo sido criticados por
promoverem uma espécie de “justica dos vencedores”, ndo se pode negar sua
importancia fundamental para o estabelecimento do principio da responsabilidade
penal internacional do individuo.*®® Ademais, o dictum anteriormente citado do
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg nao deve ser interpretado no sentido de
gue a responsabilidade dos Estados ser substituida pela responsabilidade dos
individuos no que tange a crimes internacionais. Na verdade, ela deve ser
contextualizada em seu devido momento histérico, em que boa parte dos
responsaveis diretos por aqueles crimes tentavam justificar suas condutas
afirmando, apenas, estarem agindo em nome do Estado, de acordo com suas leis, e,

portanto, sua conduta ndo poderia ser vista como criminal.

Continuar a ver o Estado com o Unico sujeito passivel de responsabilizacéo
impediria a responsabilizacdo dos individuos que de fato cometeram os crimes, mas
apenas julgar os individuos e ndo o aparato burocratico-organizacional que viabilizou

a perpetracao daqueles crimes ndo seria uma resposta adequada da comunidade

457 BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda’, pp. 26-27.

%8 DINSTEIN, op. cit., pp. 161-168.

%9 CASSESE, International Criminal Law, pp. 321-323.

%9 TOMUSCHAT, Christian, “The Legacy of Nuremberg”, Journal of International Criminal Justice, n.
4, 2006, pp. 830-844.
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internacional. Consequentemente, o pronunciamento do Tribunal de Nuremberg
deve ser interpretado no sentido de que a responsabilidade dos Estados é
complementar a dos individuos e, portanto, igualmente essencial para a repressao

aos crimes internacionais.

Contudo, a evolugcdo da justica penal internacional ndo foi um processo
continuo, sendo que desde o fim dos julgamentos pelo tribunais estabelecidos pelos
EUA na Alemanha ocupada, em 1948, por 45 anos nédo houve a criagdo de nenhum
tribunal internacional com jurisdicdo sobre crimes como genocidio, crimes de guerra
e, acima e de tudo, agressdo. Com a dissolucdo da URSS e o fim da Guerra Fria,
um dos efeitos imediatos nas relacdes internacionais foram os diversos conflitos de
natureza separatista, muitos deles em regides ja fortemente marcadas por conflitos

étnicos que permaneceram latentes durante o periodo da Guerra Fria.

Entre esses conflitos, um dos que mais chamou a atencdo da comunidade
internacional foi o ocorrido na ex-lugoslavia, na regido dos Bélcds, envolvendo
principalmente as republicas da Sérvia, da Croacia e da Bdsnia Herzegovina.*®* A
gravidade do conflito étnico-nacionalista na ex-lugoslavia chamou a atencdo da
comunidade internacional, tanto que em 1992 o Conselho de Seguranca da ONU,
gue um ano antes havia classificado o conflito como “nacional”, determinou a criagao
de uma comissdo de especialistas para investigar e angariar provas de graves
violagbes as Convencbes de Genebra e outras violacdes do direito internacional

humanitario.*®?

O relatério que resultou dos trabalhos dessa comissdo, que consistia em mais
de 65.000 paginas de documentos e 3.300 de analise dos mesmos por parte dos
membros da comisséo, foi um dos principais elementos que levou o Conselho de
Seguranca da ONU a uma medida sem precedentes: a criacdo de um tribunal penal
internacional por meio da resolucdo 808, na 482 sessdo do Conselho de 22 de
fevereiro de 1993.°* O TPII, como j& visto, teria jurisdicdo sobre graves violaces de
direito internacional humanitario cometidas no territério da ex-lugoslavia desde 1991,

ou seja, o TPIl poderia exercer jurisdicdo sobre crimes ocorridos até mesmo depois

L KITTICHAISAREE, op. cit., pp. 22-27.

%2 UN Doc. S/RES/780 (1992). Cf. BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, pp. 39-41.

%3 UN Doc. S/RES/808 (1993). Cf. BLEWITT, Graham, “International Criminal Tribunals for the
Former Yugoslavia and Rwanda”, in LATTIMER, Mark e SANDS, Philippe (eds.). Justice for Crimes
Against Humanity. Oxford: Hart Publishing, 2006, pp. 146-157.
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de sua criagcdo, um traco que o diferenciava profundamente dos tribunais de
Nuremberg e de Toéquio, criados para investigar e julgar fatos ocorridos apenas

antes de seu nascimento.*®*

Dois anos depois de criar uma comissao para investigar crimes internacionais
na ex-lugoslavia, o Conselho de Seguranca aprovou uma resolucdo estabelecendo
uma comissdo de investigacdo para graves violagdes de direito internacional
humanitario ocorridas durante a guerra civi em Ruanda, inclusive com a
possibilidade de atos de genocidio.*®® Diferentemente do tratamento dado ao caso
da ex-lugoslavia, em que a comissao teve seu mandato estendido por diversos
meses para concluir seu relatério, no caso de Ruanda em pouco mais de seis a
comissao terminou seu relatério, entregou ao Conselho de Seguranca e este

procedeu & criacéo do TPIR.*®

Assim como na ex-lugoslavia, o conflto em Ruanda criou milhares de
refugiados e ficou marcado pela violéncia e crueldade utilizada pelos extremistas
hutus contra tutsis e hutus moderados, tendo sido mortas pelo menos 500 mil
pessoas em um perfodo inferior a um ano.*®” Duas caracteristicas préprias do TPIR
o diferenciam do TPIl: em primeiro lugar, a jurisdicdo do TPIR foi limitada ao periodo
de 1° de janeiro de 1994 a 31 de dezembro do mesmo; em segundo lugar, como o
conflito em Ruanda era uma guerra civil, violacfes a leis e costumes de guerra, bem
como violagdes as Convencdes de Genebra de 1949, ndo poderiam ser julgadas
pelo tribunal, apenas viola¢des ao artigo 3° comum as quatro Convencdes e ao seu
Protocolo Adicional 2, de 1977.%%®

Comparados aos tribunais do pés-Segunda Guerra Mundial, os tribunais ad
hoc apresentavam certas vantagens e um sensivel progresso em termos de respeito
aos direitos humanos dos acusados e de independéncia dos Estados que apoiaram
sua criacdo, como, por exemplo, a ndo-adocdo da pena de morte para seus
condenados e o fato de ndo serem tribunais militares instaurados por paises

vencedores de um conflito internacional, ndo padecendo, portanto, da mesma

464 DAVID, Eric, “The Contribution of International Tribunals for the Development of International
Criminal Law”, in LATTIMER, Mark; SANDS, Philippe (eds.). Justice for Crimes Against Humanity.
Oxford: Hart Publishing, 2006, pp. 354-365.

%5 UN Doc. S/IRES/935 (1994).

%% UN Doc. S/RES/955 (1994). Cf. BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, pp. 46-47.

" MAIA, op. cit., pp. 105-107.

468 BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda’, pp. 47-49.
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parcialidade de seus precedentes.’®® Ademais, a importancia desses dois tribunais
ad hoc reside no fato de sua jurisprudéncia ter contribuido definitivamente para a

formacgao do Direito Internacional Penal em diversos pontos.

O TPIR, por exemplo, foi responsavel pela primeira decisdo judicial
internacional condenando alguém pelo crime de genocidio com o julgamento Jean-
Paul Akayesu, um radialista hutu de Ruanda que, entre outros crimes, como tortura
e violéncia sexual, fez incitamento publico ao genocidio dos tutsis por meio de
emissOes radiofbnicas, incentivando abertamente a populacdo hutu a cometer o
crime de genocidio, tendo o acusado sido condenado a pena de prisao perpétua, no
caso de Ruanda, 80 anos.*’® Além desse caso, outro marcante foi a condenacéo de
Jean Kambanda, Primeiro-Ministro de Ruanda acusado de crimes contra a
humanidade, incluindo morte e exterminio de civis e atentados a integridade fisica e

psiquica de tutsis, tendo sido também condenado a prisdo perpétua.*’*

Ja o TPII também proporcionou decisfes importantes para o desenvolvimento
do Direito Internacional Penal, como o caso de Dusko Tadic, primeira decisdo do
TPIl, quando este afirmou ser uma regra costumeira de direito internacional que
crimes contra a humanidade ndo devem estar ligados a um conflito armado
internacional ou nacional, bastando estarem ligados a um ataque generalizado ou
sistematico contra uma populacdo civil para o Tribunal poder exercer jurisdicao
sobre o crime.*”? Também deve ser destacada a decisdo no caso Furundzija, em
gue o TPIl considerou a proibicdo de tortura como uma norma de jus cogens, caso
paradigmatico que influenciou a jurisprudéncia subsequente do proprio Tribunal e

até de tribunais, como no caso Pinochet.*”

Também poderia ter sido do TPIl a primeira decisdo internacional

condenando um chefe de Estado por crimes contra a humanidade, mas Slobodan

*%9 Contudo, no caso do TPII, foram apenas julgados os crimes de guerra cometidos pelos sérvios ou

por bésnios-sérvios contra bésnios-muculmanos, por exemplo, ndo tendo sido tomada, contudo,
qualquer acao judicial internacional em relagdo aos bombardeios da Organizagdo do Tratado do
Atlantico Norte (OTAN) em Belgrado, em 1999, a titulo de intervencdo humanitaria em prol do
Kosovo, semelhante ao que ocorreu em Nuremberg e em Téquio, em que ndo foram julgados os
bombardeios dos Aliados em Dresden, o massacre de prisioneiros de guerra alemédes em Dachau e,
acima de tudo, as duas bombas atémicas lancadas sobre Hiroshima e Nagazaki, cf. KLINGHOFFER,
Arthur Jay; KLINGHOFFER, Judith Apter. International Citizens’ Tribunals: mobilizing public opinion to
advance human rights. Nova lorque: Palgrave MacMillan, 2002, pp. 21-23.

79 Caso Akayesu, ICTR 96-4, Cf. RATNER; ABRAMS, op. cit., pp. 204-205.

"1 Caso Kambanda, ICTR 97-23, Cf. MAIA, op. cit., pp. 11-113.

*2 Caso Tadic, IT-94-1-D, Cf. CASSESE, International Law. pp. 439-442.

*73 Caso Furundzija, IT-95-17/1-T, cf. CASSESE, International criminal Law, pp. 149-152.
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Milosevic faleceu no cércere antes de seu julgamento.*”* Ainda no que diz respeito
ao ex-presidente, em sua defesa perante o tribunal ele apresentou diversos
argumentos contestando a jurisdicdo do TPII, considerando-o um tribunal de
excecdo e com fins politicos,*”> mostrando mais uma vez ser necessario haver um
tribunal internacional permanente e independente que fosse apto a julgar crimes

cometidos apés sua entrada em vigor.*"®

Nesse sentido, o grande passo rumo a consolidacdo da justica penal
internacional com a criacdo do TPI 2002. Contando, atualmente, com 120 Estados
parte ao Estatuto de Roma, ainda que paises de importancia fundamental nas
relagdes internacionais, ndo tenham ainda se tornado parte desse tratado, como
EUA, a Rassia, a China e Israel.*”” O Estatuto de Roma contém os fundamentos
primordiais de um sistema de Direito Internacional Penal, sendo de importancia
fundamental o principio da responsabilidade penal individual consagrado no texto do
artigo 25: “De acordo com o presente Estatuto, o Tribunal sera competente para

julgar as pessoas naturais”.

Do ponto de vista de uma teoria geral do Direito Internacional Penal, os crimes
internacionais sdo compostos por dois elementos: i) a conduta, como elemento
objetivo ou actus reus, tratando-se de um ato ou uma omissao contraria a uma regra
gue impde uma conduta especifica; e ii) o componente psicolégico, como elemento
subjetivo ou mens rea, necessario para determinacdo da culpabilidade.*”® O que,
contudo, distingue o0s crimes internacionais dos crimes comuns previstos nos
ordenamentos juridicos internos dos Estados € o “contexto de violéncia organizada
de tais crimes”, que potencializam sua gravidade, o fato de que sédo punidos em

nome da comunidade internacional como um todo, uma vez que chocariam a

% MARKOVIC, Milan. “In the interests of justice? A critique of the ICTY Trial Court's decision to
assign counsel to Slobodan Milosevic”, Georgetown Journal of Legal Ethics, v. 18, 2005, pp. 947-949.
5 A legalidade do estabelecimento do TPIl pelo Conselho de Seguranca da ONU, bem como a
primazia de sua jurisdi¢cdo sobre tribunais nacionais, foram afirmadas pelo proprio TPIlI no Caso Tadic,
0 que, para muitos criticos, constitui-se em um caso de “auto-justificagdo da prépria conduta”, Cf.
KITTICHAISAREE, op. cit,, pp. 23-24; e NASSAR GUIER, Edgar. “El Fundamento Juridico y la
Competéncia del Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia”, in Boletim da Sociedade
Brasileira de Direito Internacional. Brasilia: UnB, julho/dezembro de 2006, ano XLIX, n°® 104/106, pp.
73-96.

" MARKOVIC, op. cit., pp. 950-952.

“" para a lista atual dos Estados Partes do Estatuto de Roma, conferir http://www.icc-
cpi.int/Menus/ASP/states+parties/ (acesso em 31/03/2012).

'8 CASSESE, International Criminal Law, pp. 53-75
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consciéncia dessa mesma comunidade.*’®

Tendo em vista essa nhatureza particular dos crimes internacionais, sao,
obviamente, poucos 0s crimes que correspondem a essas exigéncias e,
consequentemente, podem ser enquadrados como crime dessa natureza. Acima de
tudo, doutrina, jurisprudéncia e costumes e convencgdes internacionais estabelecem
como crimes dessa ordem crimes de guerra, crimes contra a humanidade,
genocidio, agressédo e tortura, esta Ultima categoria podendo ser vista também no

contexto mais amplo das duas primeiras categorias.*®

Os crimes de guerra sédo violagbes graves de normas costumeiras ou de
convencionais pertencentes ao Direito Internacional Humanitario, especialmente as
Convencdes de Genebra de 1949 e seus Protocolos Adicionais de 1977. E
fundamental lembrar aqui que eles s6 podem ser cometidos no contexto de um
conflito armado, seja ele de caréter internacional ou n&o-internacional.*®* O crimes
de guerra, especialmente os cometidos em conflitos armados de carater nao
internacional, tem cada vez aumentado, ultrapassando o que era historicamente
elencado pelas Convencbes da Haia de 1899 e 1907, especialmente sobre
armamentos proibidos, para hoje também proibir, por exemplo, o uso de dumdum
bullets, ou municdo, em conflitos armados de carater ndo-internacional.**? Logo, a
categoria dos crimes de guerra permaneceria em continua expansado no ambito do
Direito Internacional Penal e do Direito Internacional Humanitario, visando, nesse

sentido, a protecdo tanto de combatentes quando de pessoas fora de combates,

"% O preambulo do Estatuto de Roma, do Tribunal Penal Internacional estabelece que os Estados

Partes do presente Estatuto resolveram pela criagdo por reconhecerem que “os crimes de maior
gravidade, que afetam a comunidade internacional no seu conjunto, ndo devem ficar impunes e que
sua repressao deve ser efetivamente assegurada através da adocdo de medidas em nivel nacional e
do refor¢o da cooperacgéo internacional”, sendo essa a propria razao de ser do Direito Internacional
Penal, cf. SCHABAS, An Introduction, pp. 26-36.

8 Alguns autores, como Antonio Cassese, acrescentam a esse grupo o crime de terrorismo, tendo,
inclusive, o Tribunal Especial para o Libano se manifestado sobre a existéncia de um conceito de
terrorismo no Direito Internacional Costumeiro, decisdo que foi fortemente debatida e duramente
criticado por parte da doutrina ndo ser um reflex adequado da atual evolu¢éo do Direito Internacional
publio, cf. GILLET, Mathew; SCHUSTER, Matthias. “Fast-track Justice: The Special Tribunal for
Lebanon Defines Terrorism”, Journal of International Criminal Justice, agosto de 2011, p. 1-32.

8l Nesse sentido, é importante aqui ressaltar que, desde a decisdo no caso Tadic pelo TPII, é
reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia internacionais que os crimes de guerra consistem em
uma grave violacdo de uma regra costumeira ou convencional do Direito Internacional Humanitario
que prevé a responsabilidade penal do individuo que a cometeu.

92 Conforme decidido na Conferéncia de Revisdo do Estatuto de Roma, realizada em Kampala, na
Uganda, de 31 de maio a 10 de junho de 2010, pela document RC/WGOA/1/Rev.2, Anexo 2, de 4 de
junho de 2010, disponivel em http://www.icc-cpi.int/Menus/ASP/ReviewConference/ (Acesso em
20/11/2011).

176


http://www.icc-cpi.int/Menus/ASP/ReviewConference/

como civis, enfermos e feridos.

Por sua vez, os crimes contra a humanidade encerram um extenso rol de
condutas, que muitas vezes coincidem com as dos crimes de guerra, mas que se
destes por trés grandes motivos: i) crimes contra a humanidade, como o préprio
nome diz, sdo ofensas particularmente graves por constituirem um atentado a
dignidade humana; ii) fazem parte ou devem ser cometidos no contexto de uma
pratica sistematica ou generalizada de abusos contra uma populacao civil como uma
verdadeira politica estatal, ou no minimo tolerada ou aquiescida por um Estado; e iii)
sdo puniveis tanto em tempos de guerra quanto de paz. Nesse Ultimo ponto,
percebe-se uma evolugcdo quando em comparagdo com O0S crimes contra a
humanidade conforme julgados pelo Tribunal Militar Internacional de Nuremberg,
pois a Carta de Londres, em seu artigo 6(c), condicionava a jurisdicdo do Tribunal
sobre tais crimes se eles fosse perpetrados “em consequéncia de ou em conexao

com” crimes de guerra e, acima de tudo, crimes contra a paz.*®

Acima de tudo, os crimes contra a humanidade séo identificados por grande
parcela da doutrina como graves violacdes do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Nesse sentido, compreendem, entre outras ac¢des, homicidio, exterminio,
escravidao, tortura, deportacdo forcada, estupro e a perseguicdo de um grupo por
motivos politicos, raciais, étnicos, religiosos ou culturais, bem como outros atos
desumanos nao especificados que causem grande sofrimento ou ofensas graves a

integridade fisica e moral de uma pessoa.*®

Ja o genocidio é a pratica de um dos cinco atos descritos no artigo 2 da
Convencao sobre o Genocidio de 1948, e reproduzido no artigo 6 do Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional, praticado com a intencao de destruir, em todo
ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso. Para William Schabas,
por exemplo, o genocidio € “crime dos crimes”, expressao que resulta dos horrores
ocorridos no século XX, dentre os quais podem ser destacados a quase total
destruicdo dos arménios pela Turquia, o Holocausto perpetrado pela Alemanha
Nazista contra o povo judeu na Europa, os massacres praticados pela ditadura da

Guatemala contra os indigenas maias e, mais recentemente, o exterminio de

83 CASSESE, International Criminal Law, p. 102.
“8 KOLB, Robert. Droit intenational penal: précis. Bruxelas: Bruylant, 2008, pp. 91-114;
KITTICHAISAREE, op. cit., pp. 85-128.
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milhares de tutsis por hutus em Ruanda.*®

Um caracteristica fundamental do crime de genocidio, e que o distingue das
demais categorias de crimes tratadas até aqui é o seu dolus specialis, ou seja, um
dolo especifico, que consiste na intencdo de destruir um grupo especifico enquanto
tal.**® Nesse sentido, a vitima seria perseguida ndo por suas caracteristicas
individuais, mas pelo simples fato de ser membro de um grupo. Logo, ainda que o
crime seja praticado contra as vitimas, individual ou coletivamente, seu alvo central é
o grupo como tal.**” Nesse sentido, segundo a decisdo do TPIl no caso Krstic, a
“destruicdo parcial” de um grupo deve ser substancial, mas que isso ndo pode ser
estabelecido apenas pelo nimero de vitimas, que seria apenas o0 ponto de partida,
devendo ser levados em conta outros elementos, como, por exemplo, a extenséo

daquela parte em relacdo ao grupo como um todo.*®

Por fim, o crime de tortura merece um comentario especifico, dada sua
autonomia em relacdo aos crimes acima descritos, de modo que o ato de torturar
configura crime internacional que prescinde da caracterizacéo de crime de guerra ou
crime contra a humanidade. Ou seja, a tortura pode ser considerada um crime
internacional ainda que praticada fora de um contexto de um conflito armada ou de
uma pratica estatal generalizada ou sistematica contra uma populacéo civil,

tratando-se sua proibicdo, ademais, de uma norma de jus cogens.***

Contudo, a definicdo do crime de tortura foi resultado de uma longa evolucéo,
tendo passado pela Convencdo Contra a Tortura, de 1984, e, acima de tudo, pelo
trabalho de tribunais internacionais e domeésticos em casos como Furundzija,
Kunarac, julgados pelo TPII, Pinochet, julgado pela Camara dos Lordes, no Reino
Unido, e Selmouni, julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos.**® Além disso,

0 conceito de tortura também evoluiu para se tornar extremamente amplo, nao

%5 SCHABAS, William. Genocide in International Law: the crime of crimes. Cambridge: Cambridge

University Press, 2000, pp. 14-50.

*% TPIR, Prosecutor v. Akayesu, TC, Julgamento 2 setembro 1998, paragrafo 498.

8" CASSESE, International Criminal Law, p. 137.

“ TPII, Prosecutor v. Krstic, IT-98-33, TC, Julgamento de 2 agosto de 2001, paragrafos 12-13.

8 DE WET, Erika, “The Prohibition of Torture as an International Norm of Jus Cogens and its
Implications for National and Costumary Law”, European Journal of International Law, vol. 15, n. 1,
97-121.

“0 TPIl, Prosecutor v. Furundzija, 1T-95-17/1, TC, Julgamento em 10 dezembro 1998; TIPEI,
Prosecutor v. Kunarac et al., IT-96-23-T, TC, Julgamento em 22 fevereiro 2001; House of Lords,
Regina v. Bartle and the Commissioner of the Police for the Metropolis and others EX Parte Pinochet
(Pinochet II), 24 marco 1999, 20 HRLJ, (1999); Corte Européia de Direitos Humanos, Selmouni v.
France, 7 julho 1999.
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necessitando em sua esséncia estar mais vinculado a acdo de um agente estatal,
consistindo, acima de tudo, em um ato ou omissao que causa profunda dor ou

sofrimento, fisico ou mental, cometido com um propésito proibido.***

Tal evolucdo pode inclusive ser observada no desenvolvimento da
jurisprudéncia do TPII, pois, inicialmente, no caso Furundzija, ainda que o Tribunal
reconhecido a proibicdo da tortura como uma norma de jus cogens, também
entendeu ainda haver a necessidade da participacdo de um agente estatal para a
configuragédo do crime. Isso, contudo, mudou com a decisdo no caso Kunarac, em
gue o Tribunal reinterpretou a proibicdo da tortura no ambito do Direito Internacional
Humanitério afirmando que o ato de tortura e repreensivel em si mesmo, por sua
prépria natureza, independentemente de quem o comete, ndo podendo, portanto,

ser justificado em qualquer circunstancia.**

Essa rapida revisdo sobre os principais crimes internacionais previstos no
Estatuto de Roma foi para mostrar, por um lado, a existéncia de um regime de
responsabilizacdo penal internacional consolidada para os crimes de guerra, 0S
crimes contra a humanidade, o crime de genocidio e o crime de tortura, regime esse
também apoiado na existéncia de tribunais penais internacionais ad hoc,
responsaveis pelo desenvolvimento e consolidacdo de extensa e rica jurisprudéncia
sobre crimes internacionais. Por outro lado, no entanto, é possivel constatar que as
Unicas bases para construcdo de um regime de responsabilizacdo penal
internacional do individuo para o crime de agressdo eram as Cartas e a
jurisprudéncia os tribunais militares internacionais do pds-Segunda Guerra Mundial,
pois apenas eles possuiam jurisdicdo sobre “crimes contra a paz’. Portanto, a
interpretacdo e a aplicacdo sobre o crime de agressdo podem ter por base os
tribunais militares internacionais do pés-Segunda Guerra Mundial, mas devem ir
além, tomando por base especificamente as disposi¢cdes do Estatuto de Roma e,

agora, os termos aprovados na Conferéncia de Revisdo de Campala.

Para tanto, deve-se identificar a elaboracdo do Estatuto de Roma e a

consequente criagdo do TPl como dois marcos na institucionalizacdo da justica

L KITTICHAISAREE, op. cit., pp. 110-112.

92 TPI|, Prosecutor v. Dragoljub Kunarac and others. TC, 22 fevereiro 2001 (TJ), §§ 490-492;
SANDOZ, Yves; SWINARSKI, Christophe; ZIMMERMANN, Bruno (ed.) Commentaire des Protocoles
additionnels du 8 juin 1977 aux Convention de Géneve du 12 aolt de 1949. Genebra: Martinus
Nijhoff, 1986, pp. 1397-1398.

179



penal internacional. Em primeiro lugar, o Estatuto de Roma deve ser visto como um
“codigo penal internacional”, contendo os principios gerais do Direito Internacional
Penal, tipificando os principais crimes internacionais e estabelecendo as formas de
imputacdo da crime aos individuos responsaveis.*®® E, em segundo lugar, sua
interpretacéo e aplicagéo cabe ao TPI, a instituicdo especificamente designada para

cumprir tal objetivo, tendo sua jurisdicdo estabelecida pelo préprio Estatuto.*®*

No que diz respeito especificamente a responsabilizacdo penal internacional
pelo crime de agressdo, sua base serad a interpretacdo do Estatuto de Roma,
devidamente acrescido do texto das emendas aprovadas em Campala. Deve-se, no
entanto, ter em mente que alguns dos principios de responsabilizacao previstos no
Estatuto de Roma podem nao ser plenamente aplicaveis ao crime de agresséao.
Entre algumas das disposi¢cbes do Estatuto de Roma e sua eventual aplicacdo no
caso de agresséao, destacam-se os principios da responsabilidade penal individual

do artigo 25, e a questao dos elementos psicolégicos do agente do artigo 30.

Como afirmado anteriormente, o artigo 25 do Estatuto estabelece as
diferentes formas de participacdo em relacdo aos crimes internacionais, desde a
autoria direta do crime, até a contribuicdo para a pratica ou tentativa de pratica de
um crime por um grupo de pessoas com um objetivo. Por sua vez, a resolucao

aprovada em Campala inclui um paragrafo 3 bis ao artigo 25 do Estatuto, que afirma:

3 bis. Em relacdo ao crime de agresséo, as disposi¢cdes do presente
artigo se aplicardo apenas a pessoas em uma posicdo para
efetivamente exercer controle sobre ou dirigir a acdo politica ou
militar de um Estado.**®

Na prética, a exigéncia de uma condi¢do de lideranca € uma disposicao ja
consagrada nos tribunais militares do pdés-Segunda Guerra Mundial, especialmente
os constituidos de acordo com a Lei do Conselho de Controle n° 10. Tal férmula foi
usada, por exemplo, pelo Tribunal no caso “The United States of America vs.
Wilhelm von Leeb, et al”, conhecido como caso do “Alto Comando”, por ter envolvido

comandantes militares de cometer “guerras de agressao”, tendo o Tribunal em

9 AMBOS, Kai. La Parte General del Derecho Penal Internacional: Basis para una elaboracion
dogmatica. Trad. Ezequiel Malarino. Montevideo: Fundacién Konrad-Adenauer, Oficina Uruguay,
2005, pp. 143-164.

494 AMBOS, Kai. “Establishing and International Criminal Court and an International Criminal Code:
Observations from an International Criminal Law Viewpoint”, European Journal of International Law,
vol. 7, 1996, pp. 519-544; SANTOS, op. cit., pp. 28-35.

% TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL, Conferéncia de Revisdo de Campala, Resolucéo 6, Anexo
I, Emenda 6.
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guestao afirmado que a criminalidade da guerra de agresséo estaria limitada apenas
a “individuos no nivel de elaboragédo de politicas”, ou “policy-making”, no original,
enquanto demais subordinados seriam apenas instrumentos para implementacéo

daquela politica agressiva.*®®

A principal diferenca diz respeito, como visto anteriormente, ao grau ou
intensidade do controle exercido: enquanto em Nuremberg a criminalidade estaria
vinculada a capacidade da pessoa de “moldar ou influenciar’ a conduta do Estado,
em Campala haveria a ideia de “controle efetivo”. Isso, no entanto, ndo deve ser
entendido como limitando a responsabilidade a militares, por exemplo, ou apenas a
ministros de Estado, chefes de governo ou chefes de Estado. O exame de uma
situagdo concreta indicara se determinado individuo exerce efetivamente ou ndo o

controle sobre a acao politica ou militar do Estado.

Por exemplo, um lider politico que, segundo a constituicdo do seu pais, nao
e formalmente chefe de Estado ou chefe de governo, mas, na pratica, € quem de
fato exerce o poder, se enquadraria na definichio do paragrafo 3 bis a ser
acrescentado ao artigo 25 do Estatuto.*®” Por outro lado, um chefe de Estado de
funcdo puramente cerimonial, que nao influi nas acdes ou decisbes politicas ou
militares de seu Estado poderia ndo ser considerado como alguém em condicdo de

lideranca e, portanto, ndo ser julgado pelo crime de agressao.

A intepretacédo sobre o conteudo material da condicdo de lideranca cabera,
portanto, ao TPI. Contudo, alguns autores criticaram a decisdo em Campala por
afastar-se da jurisprudéncia dos tribunais militares internacionais do pés-Segunda
Guerra Mundial, pois diversos réus julgados e condenados nesses tribunais néo
eram os lideres efetivos em varios dos crimes cometidos, mas “moldaram e
influenciaram” a prépria acéo dos seus Estados.*®® Segundo a vis&do dos defensores
da expressao “moldar ou influenciar’, ela permite alcangar um numero maior de

atores politicos, militares e até mesmo econdmicos que Sa0 necessarios para a

49 HELLER, “Retreat from Nuremberg”, pp. 486-487.

7 Um caso que se enquadraria nessas circunstancias envolveu o Coronel Muamma Qaddafi, que,
Segundo a Constituicdo da Libia, ndo era seu chefe de Estado ou de governo, mas, de fato, era quem
representava internacionalmente seu Estado em encontros ministeriais e conferéncias internacionais,
cf. CASSESE, International Law, p. 248.

4% HELLER, “Retreat from Nuremberg”, p. 488; KRESS, “The crime of aggression before the first
review of the ICC Statute”, p. 855; KRESS, HOLTZENDORFF, op. cit., pp. 1189-1190.
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execucdo de um ato de agressédo, ainda que possuam controle formal e efetivo

sobre a acao do Estado.

Entre as expressdes “moldar ou influenciar’ e “efetivamente exercer
controle”, a formula que garante maior seguranga juridica e, consequentemente,
meais respeita as exigéncias basicas advindas do principio da legalidade,

estabelecido no artigo 22 do Estatuto de Roma, e, ademais, seu paragrafo 2 afirma:

A previsdo de um crime sera estabelecida de forma precisa e nédo
sera permitido o recurso a analogia. Em caso de ambiguidade, sera
aplicada a favor da pessoa objeto de inquérito, acusada ou
condenada.*®*

Em suma, a condi¢do de lideranca, a ser incluida no Estatuto de Roma
guando da entrada em vigor das emendas sobre o crime de agressao, € uma mais
precisa e clara do ponto de vista técnico. De qualquer maneira, o TPl tem a
prerrogativa da interpretacao das disposi¢coes do Estatuto e, com base em tal poder
e nos termos do artigo 22(2), tem poder para esclarecer duvidas que ainda

permanecam quanto ao sentido de tal expressao.

Por sua vez, o artigo 30 do Estatuto de Roma estabelece os principios
basicos da mens rea para os crimes internacionais, ou seja, 0s elementos subjetivos

do crime:

1. Salvo disposicdo em contrario, henhuma pessoa podera ser
criminalmente responsavel e punida por um crime da competéncia do
Tribunal, a menos que atue com vontade de o cometer e com
conhecimento de seus elementos materiais.

2. Para os efeitos do presente artigo, entende-se que atua
intencionalmente quem:

a) relativamente a uma conduta, se propuser a adota-la;

b) relativamente a um efeito do crime, se propuser a causa-lo ou
estiver ciente de que ele tera lugar em uma ordem normal de
acontecimentos.

3. Nos termos do presente artigo, entende-se por “conhecimento” a
consciéncia de que existe uma circunstancia ou de que um efeito ird
ter lugar, em uma ordem normal dos acontecimentos. As expressodes
“ter conhecimento” e “com conhecimento” deveréo ser entendidas em
conformidade.>®

Para fins do crime de agressédo, a mens rea especifica, ou seja, o animus

1

agressionis,> ja foi identificado pela jurisprudéncia dos tribunais militares

99 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Estatuto de Roma, 1998, Art. 22(2).
% TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL, Estatuto de Roma, 1998, Art. 30.
%1 CASSESE, International Law, p. 273.
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internacionais do pds-Segunda Guerra Mundial, afirmando que, enquanto n&o
houver uma “intengcdo agressiva®, ndo se poderia falar no crime correspondente.
Segundo Dinstein, a identificacdo de tal intencéo deve ser realizada apenas entre os
poucos individuos que definem os rumos do Estado, ou seja, apenas aqueles que
efetivamente exercem controle em relacdo a a¢éo politica do Estado. Nesse sentido,
uma pessoa que ndo tem conhecimento pessoal da politica agressiva, mesmo
realizando atos, por exemplo, de preparacdo para uma agressdo nao poderia, em
tese, ser julgado e punido pelo crime de agresséo.>%

Com os elementos apresentados e analisados, demonstra-se que ao menos a
definicdo do crime de agressao atende as expectativas depositadas na Conferéncia
de Revisdo de Campala e, nesse ponto especifico, pode ser considerada como um
acontecimento histérico na evolucédo do Direito Internacional Penal semelhante ao
que foi a propria Conferéncia de Roma de 1998.°°* No entanto, em relacdo as
condicBes para o exercicio de jurisdicdo do TPI sobre o crime, deve ser vista com
menos otimismo e mais realidade. Do ponto de vista do objetivo geral da tese, ainda
gue o conceito do crime de agressao satisfaca 0s requisitos necessarios para que
possa falar em uma complementaridade entre os regimes de responsabilidade do

Estado e do individuo, a responsabilizacdo deste enfrentara diversos obstaculos.

Na pratica, as maiores possibilidades de responsabilizacdo internacional do
Estado e do individuo pela agressdo seriam mediante a acdo do Conselho de
Seguranca. Quanto ao Estado que cometesse o ato, o Conselho de Seguranca
adotaria uma resolucdo condenando a acdo do Estado, exigindo o fim do
comportamente ilicito e impondo reparacdes pelos danos causados, semelhante a
sua condenacdo do bombardeio de Israel em Tanis, em 1985.°** J4 quanto a
individuos possivelmente responsaveis pelo ato de agressdo, o Conselho de
Seguranca determinaria, até mesmo na propria resolucdo que condena o ato do
Estado, o encaminhamento daquela situacdo ao TPI, por sua vez semelhante a suas

decisBes nas situa¢des envolvendo o Sudao, de 2005, °* e a Libia, de 2011.%%

92 DINSTEIN, op. cit., pp. 146-147.

*% BLOKKER, KREE, op. cit., pp. 889-895; POLITI, op. cit., pp. 268-268.

% ORGANIZACAO DA NACOES UNIDAS. Resolucdo 573 do Conselho de Seguranca, 4 de outubro
de 1985.

%% ORGANIZACAO DA NACOES UNIDAS. Resolucdo 1593 do Conselho de Seguranca, 31 de marco
de 2005.
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Dessa forma, além de condenar a propria acdo do Estado, o Conselho de
Seguranca estabeleceria as condicdes para o exercicio de jurisdicdo do TPl nos
termos do artigo 15 ter das emendas aprovadas em Campala. No atual cenario, esta
seria a melhor forma de complementaridade entre os regimes de responsabilidade
internacional do Estado e do individuo pelo crime de agressao.

%% ORGANIZACAO DA NACOES UNIDAS. Resolucdo 1970 do Conselho de Seguranca, 26 de
fevereiro de 2011.
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CONCLUSAO

A agressao, pela sua propria natureza, envolve a acdo do Estado e do
individuo. N&o pode ocorrer a ndo ser pela acdo do Estado, que por sua vez s6 pode
agir por meio de pessoas. A diferencga reside, no entanto, em relagdo aos regimes
juridicos proprios do Direito Internacional que governam a conduta de Estados e
individuos e que, caso desrespeitados, estabelecem as normas pelas quais esses

mesmos sujeitos seréo responsabilizados.

O ato de agressao €, indiscutivelmente, um ilicito internacional. Além disso,
como afirmado anteriormente, é uma violacdo de uma norma imperativa do Direito
Internacional geral, que, por sua vez, acarretaria a responsabilidade internacional
agravada do Estado. Ja o crime de agressdo, parafraseando o famoso dictum do
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, ndo € apenas um crime internacional,

mas o crime internacional supremo.

Além disso, nos tribunais militares internacionais do pds-Segunda Guerra
Mundial foi o principal crime pela qual os acusados foram condenados, e, como 0s
demais crimes previstos no Estatuto de Roma do TPI, sua proibicdo é reconhecida
como sendo uma norma de jus cogens. Nesse sentido, uma vez que a conduta do
Estado e do individuo acabam por violar a mesmo norma imperativa de Direito
Internacional Publico, a responsabilizacdo desses dois sujeito deve se dar maneira

complementar.

Como se demonstrou na parte | da presente tese, o regime adequado para
responsabilizar o Estado de agressdo seria 0 responsabilidade internacional
agravada, consagrada pelo Projeto de Artigos sobre Responsabilidade Internacional
do Estado da CDI, aprovado em 2001. Além disso, como demonstrado, uma das
consequéncias juridicas possiveis da ocorréncia de um ato de agressao seria a
prépria ativacdo da jurisdicdo sobre o crime de agressdo. Logo, o primeiro objetivo
especifico da tese, demonstrar a aplicabilidade da responsabilidade internacional

agravada do Estado para atos de agressao, foi alcancado.

Por sua vez, na parte Il da tese o objetivo especifico era analisar a evolugéo
dos debates sobre o conceito de crime de agressédo e averiguar se os resultados
obtidos na Conferéncia de Revisdo de Campala eram positivos do ponto de vista do

regime de responsabilizacdo penal internacional do individuo. Por um lado, a
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definicdo do crime de agresséo foi adotada com poucos percalgos, mantendo um
paralelismo material com a Definicdo de Agressao de 1974, que, alids, serviu como
base para a elaboracéo do proprio elemento material do crime.

Por outro lado, as condi¢cBes para exercicio de jurisdi¢cdo do TPl sobre o crime
de agressdo foram muito afetadas, especialmente nos casos de denudncia de
Estados-parte e iniciativa do Procurador. Da maneira como foram elaboradas as
condicdes para exercicio de jurisdicdo, torna-se extremamente dificil ao TPI julgar o
crime de agressdo sem uma determinacdo expressa do Conselho de Seguranca
nesse sentido. Logo, um objetivo de diversas delegacdes presentes em Campala,
tornar o TPI independente em relacbes ao Conselho de Seguranca para fins de
julgamento do crime de agressao, foi alcancado apenas parcialmente, pois,
conforme demonstrado, os casos em que o TPl poderia agir mesmo sem

autorizacdoo do Conselho de Seguranga seriam muito poucos.

No sentido de tentar viabilizar a responsabilizacao de individuos pelo crime de
agressao, foi sugerida uma pequena alteracéo ao texto do artigo 15 bis da emenda
sobre as condi¢cdes para exercicio de jurisdicdo. A alteracdo principal seria a
eliminacdo da possibilidade de um Estado parte declarar o ndo reconhecimento da
jurisdicdo sobre o crime de agressao, substituindo-a por uma clausula permitindo
aos Estados que ndo fossem partes do Estatuto reconhecer a jurisdicdo do TPI para
aquele crime de agressdo em questdo. Dessa forma, ampliando o regime do artigo
15 bis, estaria sendo corrigido um desequilibrio criado em Campala, muito em
virtude de uma tentativa das delegacbes de atenderem simultaneamente a

interesses muitas vezes conflitantes entre si.

De qualquer maneira, a Conferéncia de Revisdo de Campala teve como
resultado positivo a tipificacdo do crime de agresséo, que traz ao “mundo penal” o
conceito consagrado na Resolucdo 3314 da Assembleia Geral da ONU, de 1974.
Por si mesmo, tal fato j& assume importancia histérica, ao menos semelhanta ao da
aprovacao final do texto do Estatuto de Roma em 17 de julho de 1998. No entanto, a
maneira como o TPI lidara com tema da responsabilidade pelo crime de agresséo é
algo pelo qual serd necessario esperar mais alguns anos, até, pelo menos, 1° de

janeiro de 2017, data a partir da qual poderia o TPl exercer jurisdi¢cdo sobre o crime.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o objetivo geral, demonstrar a adequagéo
da complementaridade entre os regimes de responsabilidade internacional para o
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caso da agressao foi alcangado. As dificuldades para que tal complementaridade se
concretize de forma plena no ambito do Direito Internacional, no entanto,
permanecem, especialmente no ambito politico internacional. Em primeiro lugar, o
Conselho de Seguranca, o 6rgdo competente para declarar a ocorréncia ou ndo de
atos de agressédo, tomou poucas decisfes nesse sentido durante 0os seus quase 67
de existéncia e atividade. Em segundo lugar, do ponto de vista do Direito
Internacional Penal, em razdo de nenhum tribunal penal internacional ad hoc criado
pelo Conselho de Seguranca ter jurisdicdo sobre o crime de agressao, as unicas
condenacdes de individuos por esse remetem aos tribunais militares internacionais

do p6s-Segunda Guerra Mundial.

Percebe-se, portanto, que, independentemente de haver ou ndo a
possibilidade juridica de complementaridade entre os regimes de responsabilidade,
€ necessario, antes de mais nada, construir condi¢fes viabilizem a possibilidade
politica dessa complementaridade. Por um lado, pode-se interpretar que as
indicacdes das situacdes do Suddo e da Libia ao TPI demonstram uma vontade
maior daquele 6rgdo cooperar com a consagracao da justica penal internacional. Por
outro, a auséncia de decisbes do Conselho de Seguranca condenando atos que
seriam, prima facie, de agresséo evidencia que o cenario politico internacional ainda
nao se encontraria maduro para efetivamente responsabilizar Estados por atos de
agressao. Em suma, as incertezas da politica internacional, como é esperado,
acabam por afetar as proprias bases sobre as quaise se apoia o Direito

Internacional.

Do ponto de vista das emendas sobre o crime de agressdo, um certo
pessimismo pode ser justificado. Quando, por exemplo, se analisa a questdo da
jurisdicdo segundo o artigo 15 bis, mais um problema surge, pois se a emenda do
crime de agressao ndo ampliou os poderes do Conselho de Seguranca além do ja
existente poder de suspender um processo ou investigacdo nos termos do artigo 16
do Estatuto, ela, de certa maneira admitiu a exigéncia do consentimento do Estado

agressor como pré-requisito ao exercicio jurisdicional.
Em primeiro lugar, ha, como ja visto, a possibilidade ja analisada de um
Estado Parte do Estatuto de Roma fazer uma declaragcéo de n&o-aceitacao e, assim,

deixar seus nacionais imunes a jurisdicdo do TPI. Aparentemente, Estados como

Franca e Reino Unido j& se manifestaram em Campala no sentido de néo
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reconhecer a jurisdicdo sobre o crime de agressao. Em segundo lugar, o TPI ndo
tem competéncia sobre o crime de agressdo cometido por nacionais ou no territorio
dos Estados ndo Partes do Estatuto de Roma, a exemplo de RuUssia, Estados
Unidos, China e Israel, conforme o disposto no paragrafo 5 do artigo 15 bis. Tais
caracteristicas tornam a ratificacdo dessa emenda sobre o crime de agressao
indesejavel, ja que um Estado aderente pode ser atacado, em seu territério, e o TPI
nao ter competéncia em matéria de agressdo, ao contrario do que ocorreria em caso

de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra.

Y

No entanto, o pessimismo quanto a possibilidade de se responder
efetivamente aos casos mais graves de uso da for¢a nas relagdes internacionais néo
pode impedir que se veja os avang¢os conquistados desde, pelo menos, o final da
Segunda Guerra Mundial. Entre alguns exemplos de surpresas positivas em relacao
a forca do Direito Internacional frente aos interesses politicos de alguns atores
contrarios a sua independéncia podemos citar o proprio exemplo do TPI. Se alguém,
ao final da Conferéncia de Roma, em 17 de julho 1998, sugerisse que o0 Estatuto
aprovado depois de intensos debates com concessdes da mais variada ordem em
nome do consenso entraria em vigor ap0s 4 anos, a reacdao de quem ouvisse tal
afirmacdo seria, no minimo, de puro ceticismo, ou, até, de escarnio ante a
ingenuidade alheia. No entanto, em 1° de julho de 2002, com o depésito do 60°
instrumento de ratificacdo, o Estatuto entrou em vigor e viabilizou a criacdo do TPI,

contra todas as expectativas.

Além disso, quando o pessimismo € direcionado aos resultados de Campala,
pode-se analisar a situacdo de outra forma. Franca e Reino Unido, mencionados
acima como Estados que manifestaram interesse em declarar o ndo reconhecimento
da jurisdicdo do TPI sobre o crime de agressao, viram-se em determinado momento
politicamente isolados em Campala, por serem os Unicos Estado Partes do Estatuto
a defenderem o poder exclusivo do Conselho de Seguranca de declarar ou ndo a
ocorréncia de um ato de agressdo. Mesmo isolados em suas posicées, em vez de
romper com o0 consenso sobre as emendas, aprovaram-nas juntamente com as

demais delegacgdes.

Em suma, ha elementos para fundamentar tanto o pessimismo realista quanto
o otimismo ingénuo em relacdo a uma efetiva responsabilizagéo internacional por

7

agressao do Estado e do individuo. A questdo, no entanto, € que a
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complementaridade entre os regimes de responsabilidade internacional ndo é
apenas uma realidade, mas, no caso especifico da agressdo, uma necessidade, em

razdo da sua propria natureza.

O desafio que permanece é o de implementar as emendas adotadas em
Campala e viabilizar a jurisdicdo do TPI para o0 maior nimero de casos possiveis no
prazo mais curto possivel, e isso demandara os esfor¢cos politico-diplométicos de
todos os Estados que desejam ver consagrada a justica internacional. Logo,
Campala nao foi apenas o final de um longo caminho na definicdo do crime de

agressdo, mas também o inicio de uma ardua jornada visando a ativacdo da

jurisdicao do TPI sobre tal crime.
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ANEXOS

Anexo 1 — Resolugéo 3314 da Assembleia Geral da ONU de 14 de dezembro de
1974, com a Definicdo de Agresséo.

Anexo 2 — Resolugdo n. 6 da Conferéncia de Revisdo de Campala sobre as
emenda para o crime de agresséao, de 11 de junho de 2010.
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