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The moral sense of the importance of human life; the humane desire to
lighten a little of the torments of all these poor wretches, or restore their
shattered courage; the furious and relentless activity which a man
summons up at such moments; all these combine to create a kind of
energy which gives one a positive craving to relieve as many as one
can. There is no more grieving at the multiple scenes of this fearful and

solemn tragedy.

O senso moral da importancia da vida humana; o desejo humano de
aliviar um pouco os tormentos de todos esses pobres miseraveis, ou
restaurar sua coragem despedacada; a atividade furiosa e implacavel
gue um homem convoca em tais momentos; tudo isso se combina para
criar um tipo de energia que gera um desejo positivo de aliviar o maior
numero de pessoas possivel. Nao ha mais luto nas maltiplas cenas desta

terrivel e solene tragédia.

(Henry Dunant, A Memory of Solferino, 1862).



RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar os motivos da assimetria na tipificacdo de crimes de guerra
no Tribunal Penal Internacional (TPI). Historicamente se considerou que 0s crimes de guerra
abarcavam apenas violagdes em conflitos armados internacionais (CAIls). Todavia, hoje esta
claro que se pode cometer crimes de guerra tanto em conflitos internacionais como em conflitos
armados ndo internacionais (CANIs). O Estatuto de Roma do TPI prevé, em detalhe, crimes de
guerra em CANIs em seu artigo 8(2) (e). Por outro lado, varios crimes de guerra em CAls ndo
estdo tipificados no artigo dedicado aos CANIs. Portanto, este trabalho busca investigar os
motivos dessa assimetria na classificagdo dos crimes de guerra nos CAls e CANIs. As principais
fontes utilizadas foram os trabalhos preparatdrios do Estatuto de Roma, além da jurisprudéncia
dos tribunais penais internacionais como do TPl e do Tribunal Penal Internacional para
lugoslavia (TPII) e a doutrina do Direito Internacional Humanitario (DIH) e do Direito
Internacional Criminal (DIC). Uma das razdes relacionadas a assimetria nos crimes de guerra
foi a incompatibilidade de certos conceitos dos CAls para conflitos néo internacionais. Além
disso, a assimetria nos crimes de guerra também pode ser causada pela apreensdo dos Estados
em enfraquecer sua soberania ao fornecer mais protecdo para grupos armados nesse tipo de
conflito. Ao final, € sugerido que o Estatuto de Roma seja emendado para incluir em conflitos
ndo internacionais os crimes compativeis. Tal solucdo busca aumentar a protecéo das vitimas

envolvidas e a previsibilidade juridica dos acusados.

Palavras-chave: Direito Internacional Humanitario; Direito Internacional Criminal; conflitos

armados ndo internacionais; crimes de guerra; Tribunal Penal Internacional.



ABSTRACT

This work aims to analyze the reasons for the asymmetry in the classification of war crimes in
the International Criminal Court (ICC). War crimes were historically considered to encompass
only violations in international armed conflicts (IACs). However, today it is clear that war
crimes can be committed both in international conflicts and in non-international armed conflicts
(NIACs). The Rome Statute of the ICC describes in detail war crimes in NIACs in its article
8(2) (e). On the other hand, several war crimes in IACs are not typified in the article dedicated
to NIACs. Therefore, this work seeks to investigate the reasons for this asymmetry in the
classification of war crimes in IACs and NIACs. The main sources used were the preparatory
works of the Rome Statute, the jurisprudence of international criminal courts, such as the ICC
and the International Criminal Court for Yugoslavia (ICTY), and the legal doctrine of
International Humanitarian Law (IHL) and International Criminal Law (ICL). One of the
reasons related to the asymmetry in war crimes was the incompatibility of certain concepts of
IACs for non-international armed conflicts. Moreover, the asymmetry in war crimes could also
be caused by the country’s apprehension of weakening their sovereignty by providing more
protection for armed groups in this type of conflict. Finally, it is suggested that the Rome Statute
be amended to include compatible crimes in non-international conflicts. Such solution seeks to

increase the protection of the victims involved and the legal predictability of the accused.

Keywords: International Humanitarian Law; International Criminal Law; non-international

armed conflicts; war crimes; International Criminal Court.
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1 INTRODUCAO

O Direito Internacional Humanitério (DIH) é um ramo do Direito Internacional criado
para limitar as condutas dos beligerantes durante conflitos armados, com o fim de minimizar o
sofrimento humano. Uma das formas de implementar o DIH é através dos crimes de guerra,
que preveem a responsabilidade criminal individual de quem cometer graves violagdes do
Direito Humanitario. Atualmente, existe uma importancia crescente dos conflitos armados néo
internacionais (referidos como CANIs - entre um Estado e um grupo armado, ou entre grupos
armados), que estdo ocorrendo com mais frequéncia em diversas partes do mundo.! Dessa
forma, é de grande importancia tanto para o DIH, quanto o Direito Internacional Criminal
(DIC), o estudo de crimes de guerra em conflitos ndo internacionais.

Os crimes de guerra sdo violagGes graves de normas, consuetudinarias ou escritas, do
DIH que preveem a responsabilidade penal individual do agente.? Atualmente esté claro que se
pode cometer crimes de guerra tanto em conflitos armados internacionais (referidos como CAls
- entre dois ou mais Estados) como em conflitos ndo internacionais. Todavia, por muito tempo
se considerou que os crimes de guerra abarcavam apenas violagdes em CAls.? Isso pode ter
ocorrido, pois, durante muito tempo, os Estados assumiram a posi¢do de que, para preservar
sua soberania, 0s CANIs deveriam ser assuntos internos regidos exclusivamente pela legislacédo

nacional.*

A tipificacdo dos crimes de guerra em CANIs se iniciou com o estatuto do Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (TPIR), em 1994. Ademais, mesmo que o estatuto do Tribunal
Penal Internacional para lugoslavia (TPII) ndo tipificasse especificamente crimes de guerra em
conflitos ndo internacionais, em seu caso mais importante, a cAmara de apelagdes declarou que

a responsabilidade penal internacional abarca atos cometidos durante CANIs.>

! Um mapa interativo dos conflitos armados atuais pode ser consultado no site da Geneva Academy. Aqui, pode-
se observar a grande quantidade de conflitos armados ndo internacionais, bem como sua ocorréncia em diversos
locais, como na América Latina, Africa e Asia. Disponivel em: <https://www.rulac.org/browse/map> Acesso em
20 set. 2022.

2 Cassese, Antonio. International Criminal Law. 3? ed. Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 65.

3 1bid, p. 66.

# Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Avrising in
Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 209/210.

> Schabas, William. An Introduction to the International Criminal Court. 42 ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2011, p. 124.

®TPII, Prosecutor v. Tadic¢ (IT-94-1-AR72), Decision on Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction,
Appeals Chamber, 2 October 1995.
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Atualmente, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (TPI) prevé em detalhe
crimes de guerraem CANIs em seu artigo 8(2) (). Por outro lado, também esté claro que véarios
crimes de guerra em CAIs ndo estédo tipificados na se¢do dedicada aos CANIs. Um exemplo
desta assimetria pode ser encontrado nos seguintes crimes de guerra previstos apenas nos CAls:
dirigir ataques contra bens civis, ataques desproporcionais, dirigir ataques contra objetos néo
militares indefesos, uso indevido de bandeiras e insignias, uso de armas e métodos de guerra
que possam causar sofrimento desnecessario, uso de escudos humanos e inani¢do como método

de guerra.’

Dessa forma, este trabalho busca investigar os motivos da assimetria na classificagéo
dos crimes de guerra entre CAls e CANIs no Estatuto de Roma do TPI. As principais fontes
utilizadas foram os trabalhos preparatorios do Estatuto de Roma e de convencdes do DIH, como
as Convencoes de Genebra, além da jurisprudéncia de tribunais penais internacionais como do
proprio TPI e do TPIIl. Ademais, realizou-se uma pesquisa bibliogréafica, utilizando a doutrina
do DIH e do DIC® para descrever os conflitos armados internacionais e ndo internacionais,
crimes de guerra, e demais conceitos necessarios para compreender a assimetria. A bibliografia
utilizada nesta pesquisa foi consultada na Biblioteca da Faculdade de Direito da UFRGS e na

Biblioteca Eletronica da UFRGS, ou faz parte do acervo pessoal do autor (digital e fisico).

Este trabalho foi elaborado a partir de uma pesquisa iniciada na UFRGS IHL Clinic. O
grupo de extensdo da Universidade Federal do Rio Grande do Sul busca estudar, debater e
difundir o conhecimento sobre o DIH. A partir de minha participacdo na clinica, passei a me
interessar especificamente sobre a repressao das violacdes do DIH através dos crimes de guerra.
Durante uma pesquisa sobre crimes de guerra em CANIs, surgiu a curiosidade para pesquisar
sobre 0 motivo de existirem menos crimes de guerra nesse tipo de conflito comparado aos CAlSs,

sendo este o ponto de partida para o presente trabalho.

Com isso, o presente trabalho foi dividido em dois principais eixos: um voltado ao DIH

e um voltado ao DIC. No decorrer deste trabalho foi explorada a relagéo entre o DIH e 0 DIC

7 Os artigos 8(2)(b) (ii), (iv), (v), (vi), (vii), (viii), (xiv), (xv), (xx), (xxiii) e (xxv) do Estatuto de Roma descrevem
crimes de guerra apenas para CAls.

8 Considerando que grande parte da bibliografia consultada esta no idioma inglés, utilizou-se neste trabalho, no
momento das citacdes, traducdo feita pelo proprio autor em consulta ao texto original. Para os tratados
internacionais que ndo foram originalmente traduzidos para o portugués, buscou-se utilizar traducéo feita pelo
Congresso Nacional na promulgagdo dos decretos que internalizaram os tratados no ordenamento juridico
brasileiro, como foi 0 caso do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (TPI). Quando n&o se encontrou
versdes em portugués disponiveis dos tratados e documentos internacionais, a citacdo dos textos consistiu em
traducéo livre em consulta aos documentos originais.
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para compreender o conceito de crime de guerra e, ao final, analisar a assimetria dos crimes de
guerra no quarto capitulo. Essa escolha metodoldgica permitiu uma melhor compreensdo do
objeto de pesquisa, tendo em vista que o conceito de crime de guerra depende do entendimento
dessas duas areas do Direito Internacional. Ademais, o tensionamento entre a doutrina do DIH
e do DIC permitiu que fosse elaborada uma sugestdo para mitigacdo da assimetria em crimes
de guerra que levasse em conta tanto as caracteristicas do DIH; reduzir o sofrimento humano
em conflitos armados, como do DIC; criminalizar condutas que afetam toda a humanidade,
respeitando os direitos e garantias dos acusados.

No segundo capitulo foi feita uma analise histérica do Direito Humanitério,
identificando através da pesquisa bibliografica e da analise dos trabalhos preparatorios das
convencdes de DIH, uma assimetria nas regras dos tratados para conflitos internacionais e ndo
internacionais. Por outro lado, no ambito do Direito Costumeiro, essa assimetria tende a ser

mitigada. Tal fato ajudou a compreender melhor a assimetria dos crimes de guerra no TPI.

No terceiro capitulo foi analisada a evolugdo do DIC e do conceito de crime de guerra.
A retrospectiva historica perpassa desde o Tribunal de Nuremberg, quando nao se reconheciam
crimes de guerra em CANIs, até os Tribunais Ad hoc para ex-lugoslavia e Ruanda, que
passaram a reconhecer tal tipo de delito. Através da pesquisa bibliografica, analise da
jurisprudéncia dos tribunais penais internacionais e dos trabalhos preparatérios de seus
respectivos estatutos, foi possivel compreender uma tendéncia dos Estados de serem relutantes
tanto na ratificacdo de tratados de DIH para conflitos ndo internacionais, quanto na tipificagcdo

crimes de guerra para esse tipo de conflito.

Por fim, este trabalho analisou o artigo 8° do Estatuto de Roma, buscando a
compatibilidade para conflitos ndo internacionais dos crimes de guerra tipificados apenas em
CAls. Com isso, foram identificadas duas assimetrias para os crimes de guerra. A primeira delas
€ uma assimetria por incompatibilidade conceitual, enquanto a segunda é uma assimetria de
crimes de guerra que poderiam ser aplicados em CANIs. Ao final do trabalho € sugerido que o
Estatuto de Roma seja emendado para incluir em conflitos armados nao internacionais certos

crimes de guerra que sdo conceitualmente compativeis.
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2 NATUREZA DO DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO E
CLASSIFICACAO DE CONFLITOS

O Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional Criminal sdo os dois
principais eixos do presente trabalho, pois ambos séo essenciais para compreender o objeto de
pesquisa: crimes de guerra. Por este motivo, o capitulo 2 ser& dedicado a descrever o DIH e
seus principais conceitos, enquanto o capitulo 3 vai lidar com o DIC e o conceito de crime de

guerra.

O DIH é um ramo do Direito Internacional que regula as condutas dos entes beligerantes
durante conflitos armados, buscando um equilibrio entre a necessidade militar e consideracdes
humanitarias. Dessa forma, o DIH limita meios e métodos de guerra e determina a protecéo dos
individuos que estiverem sob o poder da parte adversaria, devendo sempre serem tratados com

humanidade.®

Um dos aspectos mais importantes para compreender o DIH, ou jus in bello, é sua
separacdo do chamado jus ad bellum. O jus ad bellum é o ramo do Direito Internacional que
regula a (i)legalidade do uso da forca entre Estados. Historicamente esse uso da forca era
largamente permitido e inclusive incentivado, entretanto hoje o uso de forca entre os Estados é
proibido na grande maioria dos casos, gerando o termo jus contra bellum. A carta da
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) possui algumas excecdes para essa regra, COmo nos
casos de autodefesa do Estado (art. 51) ou conforme decisdo do Conselho de Seguranca
(capitulo VI1).10 11

O jus in bello, por outro lado, regra a conduta dos beligerantes quando o conflito armado
teve inicio, independentemente de qual parte esta agindo na legalidade segundo o jus ad bellum.
Em outras palavras: para o DIH ndo importa que um pais tenha iniciado um conflito armado

contra outro, uma vez no conflito, ambas as partes devem cumprir as normas do jus in bello.

9 Melzer, Nils. International Humanitarian Law: A Comprehensive Introduction. Geneva: ICRC, 2016, p. 18.
Disponivel em: <https://library.icrc.org/library/docs/DOC/icrc-4231-002-2019.pdf> Acesso em: 21 set. 2022.

10 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 457.

11 Carta da ONU: Artigo 51. “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 Nagdes Unidas, até que o Conselho de
Seguranca tenha tomado as medidas necessarias para a manutencdo da paz e da seguranca internacionais. As
medidas tomadas pelos Membros no exercicio desse direito de legitima defesa serdo comunicadas imediatamente
ao Conselho de Seguranca e ndo 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 necessaria a manutengéo ou
ao restabelecimento da paz e da seguranga internacionais.”
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Com isso, a separagdo entre o jus in bello e o jus ad bellum pode ser justificada pelo fato
de que na maioria dos conflitos, os beligerantes acreditam que est&o usando a forga por motivos
justos. Dessa forma, vincular o jus in bello ao jus ad bellum geraria grandes tragédias
humanitarias, pois a parte que acreditasse estar agindo dentro da legalidade com relagéo ao uso
da forca também iria desconsiderar as normas de DIH.'? Por este motivo o DIH deve ser

respeitado independente do jus ad bellum.

2.1 Historico do Direito Internacional Humanitario

O conceito de limitar os efeitos nocivos da guerra ndo é novo e pode ser observado em
eventos histéricos que ocorreram ha milhares de anos. Regras sobre a protecdo de feridos e
prisioneiros durante conflitos armados podem ser encontradas em diversas civilizagbes e
religides, desde a Biblia e o Coréo, até o estrategista militar chinés Sun Tzu e em codigos de
cavaleiros medievais.* No entanto, o DIH como um conjunto organizado de normas que

conhecemos hoje, teve suas origens no ano de 1859, durante a Batalha de Solferino.'*

Henry Dunant, um empresario de Genebra, presenciou a batalha durante uma viagem
que fazia pelo norte da Italia e ficou horrorizado, principalmente com a falta de assisténcia
médica para os feridos. Na ocasido, Dunant pediu auxilio para a populagéo local cuidar dos
feridos pela batalha. Retornando para Genebra, ele escreveu um livro que seria essencial para a
criacdo do DIH como conhecemos hoje. Em “Memorias de Solferino”, Dunant argumentou pela
criacdo de uma organizacdo independente que pudesse prover auxilio para os feridos em batalha

e pela criacdo de um acordo internacional que garantisse a neutralidade dessa organizagdo.™

Hoje, Henry Dunant € conhecido como uma das pessoas mais importantes pela criacao
do DIH e a organizacdo que ele idealizou em seu livro se tornou o Comité Internacional da Cruz
Vermelha (CICV), em 1863. Apesar de ter uma natureza juridica sui generis, e ser formalmente
uma organiza¢do ndo governamental sujeita as leis da Suica, o CICV é reconhecido por ser uma
organizacdo humanitaria imparcial com um mandato da sociedade internacional para servir

como guardido do DIH. A Cruz Vermelha opera em todo 0 mundo para proteger e auxiliar as

12 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 459.

13 bid, p. 5.

14 Melzer, Nils. International Humanitarian Law: A Comprehensive Introduction. Geneva: ICRC, 2016, p. 35.
Disponivel em: <https://library.icrc.org/library/docs/DOC/icrc-4231-002-2019.pdf> Acesso em: 21 set. 2022.

1> Ibid.



https://library.icrc.org/library/docs/DOC/icrc-4231-002-2019.pdf
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pessoas afetadas por conflitos armados ou por perturbagdes internas e tem como simbolo uma

cruz vermelha com fundo branco, sendo o inverso da bandeira da Suica. *°

Ainda gracas a influéncia de Henry Dunant, em 1864 0 governo sui¢co convocou uma
conferéncia diplomatica em Genebra, que resultou na adogdo da Convencao de Genebra para a
Melhoria da Condigdo dos Feridos em Exércitos no Campo. Esse evento foi um marco para o
inicio do DIH moderno, sendo a primeira vez na histéria em que os Estados concordaram em
limitar seu prdprio poder em favor do individuo em tempos de guerra, tudo isso em um tratado

internacional aberto a ratificacdo universal.'’

Essa primeira Convencdo de Genebra sofreu diversas atualizacbes posteriormente,
todavia, uma possivel revisdo foi excluida da agenda da Conferéncia Internacional da Paz,
sediada em Haia em 1899 e 1907. Tal fato causou uma divisdo no DIH em dois ramos que
tiveram um desenvolvimento proprio. Por um lado, o chamado “Direito de Genebra” lida com
a protecao das vitimas do conflito, enquanto o “Direito de Haia” determina a limitacao de meios

e métodos de guerra.8

As chamadas “Conveng¢des de Haia” foram um conjunto de 14 convengdes adotadas em
tratados internacionais em 1899 e revisadas em 1907. Boa parte dessas convencdes ndo sao
mais utilizadas atualmente por terem sido substituidas por outros instrumentos legais. No
entanto, as regulacdes sobre leis e costumes de guerra em terra, anexas a IV Convencao de Haia,

ainda sdo relevantes para o DIH.®

Por outro lado, o Direito de Genebra se desenvolveu a partir de 1906 com a primeira
atualizacdo da convencdo que aumentou significativamente o nimero de artigos. A terceira
versdo da Convencdo de Genebra para protecdo de doentes e feridos foi adotada em 1929,
levando em conta os acontecimentos da | Guerra Mundial. Essa convencao avangou na protecao
dos médicos da aeronautica, uso de emblemas distintivos em tempos de paz e emblemas da

Cruz Vermelha, além do tratamento de prisioneiros de guerra.?°

16 Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 14. ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2021. [e-book], p. 378.

17 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 7.

18 Jean-Marie Henckaerts. History and Sources in Ben Saul and Dapo Akande (Eds). The Oxford Guide
to International Humanitarian Law. Oxford: Oxford University Press, 2020, p. 4.

19 Sassoli, op. cit., p. 36.

20 Jean-Marie Henckaerts. op. cit., p. 4.
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As Convengoes de Genebra de 1949 s&o a terceira atualizagdo da primeira Convencao
de Genebra de 1864. Inicialmente, a convencao diplomatica para estabelecer estas convencoes
foi planejada para o ano de 1940, no entanto, ela ndo pdode ser realizada por conta da Il Guerra
Mundial. Dessa forma, o processo foi atrasado em 9 anos, mas as delegacfes puderam
considerar as experiéncias da guerra. As Convencgdes de Genebra foram entéo reorganizadas da
seguinte forma: a primeira (I CG) lida com doentes e feridos em terra, a segunda (Il CG) lida
com doentes, feridos e naufragos na guerra maritima, a terceira (111 CG) lida com prisioneiros

de guerra e a quarta (IV CG) lida com a protecio de civis e ocupagio.?

Nesse sentido, a IV CG foi muito importante para suprir uma lacuna legal que existia
na protecdo dos civis. A auséncia de tal protecéo foi percebida durante a Il Guerra Mundial,
quando diversos crimes de guerra foram praticados contra a populacéo civil. A protecédo de civis
no DIH tem dois aspectos: protecdo dos civis sob o poder de uma parte do conflito e protecéo
de civis contra os perigos do conflito, sendo que o primeiro foi mais desenvolvido na IV CG e
0 segundo seria elaborado nos protocolos adicionais de 1977.2

Outro ponto relevante das Convencgdes de Genebra de 1949 para o desenvolvimento do
DIH foi a adicdo do conhecido Artigo Comum 3°.2 Referido como uma “convengdo em
miniatura”,?* 0 artigo estipula um padrdo minimo de tratamento humanitario aplicavel aos
conflitos armados n&o internacionais.?® Até 1949 existiam poucas previsoes legais em tratados

internacionais lidando com conflitos armados ndo internacionais. Anteriormente nenhuma das

21 Jean-Marie Henckaerts. History and Sources in Ben Saul and Dapo Akande (Eds). The Oxford Guide
to International Humanitarian Law. Oxford: Oxford University Press, 2020, p. 4.

22 |bid., p. 5.

23 Artigo comum 3° das Convengdes de Genebra de 1949: “No caso de conflito armado sem caréter internacional
e que surja no territério de uma das Altas Partes Contratantes, cada uma das Partes em luta seré obrigada a aplicar
pelo menos, as seguintes disposi¢des: 1) As pessoas que ndo participem diretamente das hostilidades, inclusive os
membros de forcas[sic] armadas que tiverem deposto as armas e as pessoas que tiverem ficado fora de combate
por enfermidade, ferimento, detenc&o, ou por qualquer outra causa, serdo, em qualquer circunstancia, tratadas com
humanidade sem distingao alguma de carater desfavoravel baseada em raca, cor[sic], religido ou crenca, sexo,
nascimento, ou fortuna, ou qualquer outro critério analogo. Para esse fim estdo e ficam proibidos, em qualquer
momento e lugar, com respeito as pessoas mencionadas acima: a) 0s atentados a vida e a integridade corporal,
notadamente o homicidio sob qualquer de suas formas, as mutilagdes, os tratamentos cruéis, as torturas e suplicios;
b) a detencdo de reféns; c) os atentados & dignidade das pessoas, especialmente os tratamentos humilhantes e
degradantes; d) as condenagfes pronunciadas e as execucdes efetuadas e sem julgamento prévio proferido por
tribunal regularmente constituido, que conceda garantias judiciérias reconhecidas como indispenséaveis pelos
povos civilizados. 2) Os feridos e enfermos serdo recolhidos e tratados. Um organismos[sic] humanitario
imparcial, tal como o Comité Internacional da Cruz Vermelha, podera oferecer os seus servigos as Partes em luta.
As partes em luta esforcar-se-8o, por outro lado, para pér em vigor, por meio de acordos especiais, 0 todo ou partes
das demais disposicOes da presente Convencdo. A aplicacdo das disposi¢des precedentes ndo terd efeito sobre[sic]
0 estatuto juridico das Partes em luta.”

24 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 214.

25 Uma anélise pormenorizada da classificagio de conflitos sera feita no subcapitulo 2.3 deste trabalho.
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convengOes de Haia ou de Genebra haviam lidado com o tema, contendo previsoes legais
apenas para conflitos armados internacionais. O que normalmente ocorria em CANIs antes de
1949 eram acordos ad hoc com os grupos armados ndo estatais, como o Codigo Lieber de
1863.%°

Tendo em vista a escassez de previsoes legais para CANIs, a adogéo do Artigo Comum
3° foi vista como um avango para o DIH, representando uma grande inovacgdo. No entanto, a
adocdo do artigo ndo ocorreu sem a necessidade de prolongadas discussfes. Duas propostas
foram apresentadas durante a convencao de 1949; criar uma Convencéo de Genebra inteira para
um namero limitado de CANIs, ou criar um limitado ndmero de regras aplicaveis para a maioria

dos CANIs. Como se pode perceber, a Gltima opgao foi escolhida ao final.?’

Como serd abordado adiante neste trabalho, uma discussdo foi recorrente tanto na
criacdo de regras de DIH para CANIs, quanto para a tipificacdo de crimes de guerra nesse tipo
de conflito. Durante a conferéncia de 1949, muitas delegacOes apresentaram uma visdo de
limitar as previsdes legais aplicaveis aos CANIs para manter o direito de seus Estados
defenderem sua soberania contra grupos armados opositores.?® Essa visdo pode ter sido
responsavel pelo fato de que ao final da conferéncia de 1949, apesar do tamanho das convencdes

adotadas, apenas um artigo foi destinado aos CANIs.

Apesar dos avancos das Convencdes de Genebra de 1949, durante a segunda metade do
século XX muitas mudancas politicas e sociais ocorreram em pouco tempo. O nimero de
CANIs cresceu muito, passando a ser a principal forma de conflito e diversos povos passaram
a lutar contra o dominio colonial, buscando sua independéncia. Essas mudancas e a necessidade
de atualizar as Convencdes de Genebra culminaram em uma conferéncia diplomatica entre 1974

e 1977 que gerou os Protocolos Adicionais | e 11 as Convengdes de Genebra.

A vantagem do sistema de protocolos adicionais reside no fato de que as disposi¢oes
das Convengdes de Genebra foram mantidas, ndo precisando ser rediscutidas, apenas sendo
adicionadas as regras dos protocolos. Todavia, as negocia¢fes nao foram simples, durando 4
anos. O Protocolo Adicional | (PA 1) é aplicavel apenas para conflitos internacionais, tendo

ampliado seu escopo no artigo 1(4) para abarcar conflitos armados em que os povos lutam

% CIcV, Commentary GC I, 2016, para 359. Disponivel em:  <https:/ihl-
databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentld=59F6CDFA490736C1C
1257F7D004BAOEC> Acesso em: 21 set. 2022.

27 Jean-Marie Henckaerts. History and Sources in Ben Saul and Dapo Akande (Eds). The Oxford Guide
to International Humanitarian Law. Oxford: Oxford University Press, 2020, p. 5.

28 CICV, Commentary GC I, op. cit., para 385.



https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentId=59F6CDFA490736C1C1257F7D004BA0EC
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentId=59F6CDFA490736C1C1257F7D004BA0EC
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentId=59F6CDFA490736C1C1257F7D004BA0EC
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contra a dominagdo colonial, ocupagéo estrangeira ou contra regimes racistas.?® Além disso, 0
PA | representou uma evolucdo na codificacdo das normas de conducdo das hostilidades
(artigos 35-60), servindo como uma atualizagio das Convencdes de Haia e tornando, de certa
forma, obsoleta a distingdo entre Direito de Haia e Direito de Genebra, apresentada

anteriormente.

Durante a mesma conferéncia também foi elaborado o Protocolo Adicional Il (PA 11)
que suplementa o artigo comum 3°, mas s6 € aplicavel em um tipo especifico de CANI, segundo
seu artigo 1°.3! Para a aplicacdo do PA Il é necessario que o grupo armado que luta contra o

Estado tenha um controle territorial que o permita realizar operac6es militares continuas.

Assim como durante a elaboracdo do Artigo Comum 3°, as negociagdes do PA Il foram
dificeis. Durante a conferéncia, um dos principais objetivos dos paises do sul global era o
reconhecimento de lutas contra os regimes coloniais como conflitos internacionais. Uma vez
alcancado esse objetivo no PA I, esses paises perderam o interesse na regulamentacdo dos
CANIs. Esse € um dos motivos apontados para o PA 11 ter significativamente menos artigos

que o PA | (enquanto o primeiro conta com apenas 28 artigos, o segundo tem 102).%2

Durante a conferéncia diplomatica, o CICV havia submetido um projeto de protocolo
mais robusto que vinha sendo aceito pelas delegacdes com apenas algumas alteragdes.
Entretanto, na Ultima semana das negociacdes, diversas partes do rascunho do PA Il foram
deletadas. Alguns motivos podem ser elencados para essa simplificacdo. Apds 4 anos de
negociac0es, seria dificil obter um consenso com a versdo elaborada do protocolo. Alem disso,
pode ser percebido que a simplificacdo do protocolo buscou retirar a responsabilidade dos
Estados, eliminando a expressao “Altas Partes Contratantes”. Ademais, a retirada de tal

expressdo também teve o propodsito de ndo conferir legitimidade para grupos armados.

29 «“As situacOes a que se refere o paragrafo precedente compreendem os conflitos armados nos quais 0s povos
lutam contra a dominacé&o colonial e a ocupacdo estrangeira e contra 0s regimes racistas, no exercicio do direito
de livre determinacédo dos povos, consagrado na Carta das Nac@es Unidas e na Declaracdo sobre os Principios de
Direito Internacional referente as Rela¢fes de Amizade e Cooperagéo entre os Estados, em conformidade com a
Carta das NagOes Unidas.”

30 Jean-Marie Henckaerts. History and Sources in Ben Saul and Dapo Akande (Eds). The Oxford Guide
to International Humanitarian Law. Oxford: Oxford University Press, 2020, p. 6.

31« presente Protocolo, que desenvolve e completa o Artigo 3 comum as Convengdes de Genebra de 12 de agosto
de 1949, sem modificar suas condi¢fes de aplicagdo, atuais, se aplica a todos os conflitos armados que nédo
estiverem cobertos pelo Artigo 1 do Protocolo Adicional &s Convengdes de Genebra de 12 de agosto de 1949,
relativo a protecéo das vitimas dos conflitos armados internacionais (Protocolo I) e que ocorram no territorio de
uma Alta Parte Contratante entre suas Forcas Armadas e Forcas Armadas dissidentes ou grupos armados
organizados que, sob a dire¢do de um comando responsavel, exercam sobre uma parte desse territdrio um controle
tal que lhes permita realizar operagdes militares continuas e concentradas e aplicar o presente Protocolo.”

32 Jean-Marie Henckaerts. op. cit., p. 6.
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Principalmente os Estados recém-independentes temiam que um maior regramento dos CANIs
poderia encorajar rebelides. Todavia, deve ser apontado que esse raciocinio é enganoso, tendo
em vista que os grupos armados ja tinham direitos e obrigacfes perante o Direito Internacional
desde a adogdo do Artigo Comum 3°, em 19493

A simplificagdo do PA Il resultou em uma discrepancia injustificada de regras previstas
no PA I que seriam aplicaveis em CANIs, mas estéo ausentes, tais como a proibic¢éo contra os
ataques indiscriminados do artigo 51(4), a necessidade de proporcionalidade durante o dano
colateral de civis do artigo 51(5)(b), a necessidade de tomar precaucdes vidveis durante um
ataque do artigo 57 3 e a proibicéo da perfidia do artigo 37(1).3% Apesar disso, a auséncia dessas
previsdes legais para CANIs foi preenchida pelo direito costumeiro.*® 37

Além da simplificacdo do PA 11, ao final de 1977 também ocorreu um movimento de
paises que simplesmente ndo ratificaram os protocolos adicionais. Enquanto as Convencoes de
Haia e de Genebra tiveram aceitacao universal, 174 Estados ratificaram o PA | e 168 ratificaram
0 PA I1l. Dentre os ndo signatarios, constam Estados importantes como os Estados Unidos,

Israel, Turquia, India, Paquistdo, Siri Lanka e Myanmar.®

O presente subcapitulo ndo tem a intencéo de esgotar o tema sobre a historia do DIH.
Existem diversos eventos ndo mencionados, como o desenvolvimento do DIH no século XXl e
a adocdo do Il Protocolo Adicional as Convencgdes de Genebra, em 2005, que lidou com a
regulamentacdo de emblemas da Cruz Vermelha. O principal ponto deste subcapitulo, todavia,
foi demonstrar o desenvolvimento do DIH, focando nas disparidades das regras aplicaveis aos
conflitos internacionais e ndo internacionais, tema que sera recorrente neste trabalho e pode

responder em parte o problema de pesquisa sobre a assimetria de crimes de guerra.

33 Jean-Marie Henckaerts. History and Sources in Ben Saul and Dapo Akande (Eds). The Oxford Guide
to International Humanitarian Law. Oxford: Oxford University Press, 2020, p. 7/8.

3% Protocolo Adicional I: “51(4): S&o proibidos os ataques indiscriminados. (..) (5) Considerar-se-d0
indiscriminados, entre outros, 0s seguintes tipos de ataque: (...) b) os ataques quando se pode prever gque causarao
incidentalmente mortos e ferimentos entre a populacao civil, ou danos a bens de carater civil, ou ambas as coisas,
e gue seriam excessivos em relacdo a vantagem militar concreta e diretamente prevista. (...) 57: Na conduta das
operagdes militares um cuidado constante deve ser tomado para preservar a populagdo civil, as pessoas civis e 0s
bens de carater civil.”

35 Protocolo Adicional I: “37 (1): E proibido matar, ferir ou capturar um adversario valendo-se de meios perfidios.
Constituirdo perfidia os atos que, apelando para a boa fé de um adversario e com a intencéo de atraigoa-lo, déem
a entender a este que tem direito & protecdo, ou que estd obrigado a concedé-la, em conformidade com as normas
de Direito Internacional aplicaveis nos conflitos armados”.

36 A definicdo de direito costumeiro sera explorada no subcapitulo 2.2 deste trabalho.

37 Dinstein, Yoram. Non-International Armed Conflicts in International Law. 22 ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2021, p. 183.

38 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 38.
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2.2 Fontes do Direito Internacional Humanitéario

Durante o subcapitulo 2.1, as fontes do DIH, principalmente os tratados e o direito
costumeiro, foram muito utilizadas. Dessa forma, este breve subcapitulo busca conceituar de
forma ndo exaustiva as principais fontes do DIH para uma melhor compreensédo do

desenvolvimento do Direito Humanitario e deste trabalho como um todo.

2.2.1 Tratados

Atualmente o DIH é um dos ramos do Direito Internacional mais codificados. Os
tratados e protocolos aplicaveis sdo bem coordenados entre si. Além disso, existe uma tendéncia
de os tratados mais novos suplementarem ou substituirem por inteiro os tratados mais antigos
e menos detalhados, levando em conta novos desenvolvimentos tecnoldgicos e militares. Por
conseguinte, a vantagem do uso de tratados internacionais é que suas regras séo claras e podem

ser aplicadas de forma imediata aos conflitos.®

Por outro lado, a desvantagem do uso de tratados reside no fato de que eles ndo podem
vincular Estados que néo os ratificaram. Felizmente hoje os tratados de DIH estéo entre os mais
universalmente aceitos. Contudo, o processo de ratificacdo de tratados normalmente demora
décadas sem contar os anos de negociacgdo dos trabalhos preparatérios.*® Tal observacio esta
em consonancia com o que foi apresentado no subcapitulo anterior, especialmente sobre o fato
de que as negociacdes dos Protocolos Adicionais, que lidam com temas delicados como CANIs

e guerras de libertagdo nacional, demoraram 4 anos para serem concluidas.

No Direito Internacional os tratados séo tidos como sua principal e mais completa fonte.
E apontado que este meio de codificacdo do direito garante mais seguranca e estabilidade para
as relacbes internacionais e torna o direito mais representativo, na medida em que se
consubstancia na vontade livre e conjugada dos Estados e das organizagdes internacionais.
Ademais, os tratados internacionais revogam as normas domesticas anteriores que lhes sejam

contrarias e devem ser observados pelas partes que os ratificarem.*!

39 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 34.

0 Ibid.

#1 Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pdblico. 14. ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2021. [e-book], p. 120.
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Um tratado internacional nada mais é do que um ato juridico por meio do qual se
manifesta o acordo de vontades entre dois ou mais sujeitos de direito internacional. Tratado,
porém, é a expressdo genérica, sendo inimeras as denominagdes utilizadas conforme a sua
forma, contetido, objeto ou fim, como convencéo, protocolo, convénio, etc.*? Para fins de
conceituagdo, neste trabalho sera utilizado o termo “tratado” a ndo ser que exista outra

denominagdo especifica.

Algumas caracteristicas importantes dos tratados séo a sua clareza quanto a codificagdo
do direito e o fato de que s6 podem vincular os Estados que os ratificarem formalmente.** A
ratificacdo € um ato administrativo mediante o qual o chefe de Estado confirma o tratado
firmado em seu nome ou em nome do Estado, declarando aceito o que foi convencionado pelo
agente signatario, geralmente apds aprovacdo do tratado pelo Parlamento.** Ademais, os
tratados regem-se pelo principio pacta sunt servanda, ou seja, devem ser cumpridos pelas partes

que aderiram de forma voluntaria.*

Como a voluntariedade é um elemento central nos tratados internacionais, néo faria
sentido que um Estado ficasse vinculado a um tratado contra sua vontade. Para tais situacdes
existe a denuncia do tratado, um ato unilateral pelo qual um participe em dado tratado exprime
sua vontade de deixar de ser parte do compromisso internacional. A denuncia, no entanto, nao

pode ser realizada de forma parcial, devendo, se ocorrer, abarcar todo o tratado.*®

Dentro do DIH os tratados mais importantes atualmente séo as Convencdes de Genebra,
seus Protocolos Adicionais e, em alguns aspectos, as Convencdes de Haia. Entretanto, mesmo
que hoje o tipo mais comum de conflito seja 0 CANI, dentre os tratados mencionados, apenas
0 Artigo Comum 3° e 0 PA |1 sdo aplicaveis a ele, sendo que o segundo é aplicavel apenas para

um tipo especifico de conflito ndo internacional, conforme explicado no subcapitulo 2.1.

2 Accioly, Hildebrando, et al. Manual de Direito Internacional Publico. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. [e-
book], p. 155.

3 Segundo o artigo 11 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969: “O consentimento de um
Estado em obrigar-se por um tratado pode manifestar-se pela assinatura, troca dos instrumentos constitutivos do
tratado, ratificacdo, aceitacdo, aprovacdo ou adesdo, ou por quaisquer outros meios, se assim acordado.”

4 Accioly, et al. op. cit., p. 164.

% Segundo o artigo 26 da Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969: “Todo tratado em vigor
obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé.”

%6 A dentincia de um tratado apresenta outras nuances. Para uma visdo mais completa conferir Mazzuoli, Valerio
de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pablico. 14. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2021. [e-book], p. 344.
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2.2.2 Costume

O direito costumeiro ou consuetudindrio é a segunda maior fonte do Direito
Internacional, porém a mais antiga. Historicamente, o costume internacional foi a principal
fonte do Direito Internacional até o século XVII, quando os tratados passaram a ganhar especial
relevo no cenério internacional. Um ponto relevante que diferencia o costume dos tratados
como fontes é o fato de que o direito costumeiro, uma vez estabelecido, tem efeito para todos

os Estados, mesmo os reticentes com uma norma especifica.*’

Por ter a capacidade de vincular todos os Estados, o costume é dificil de ser formado,
tratando-se de um processo que pode levar anos e exige grande quantidade de pesquisa para ser
descoberto e comprovado. Dois elementos sdo necessarios para formar uma norma costumeira:
0 material ou objetivo e o0 psicologico ou subjetivo. Tais elementos podem ser encontrados na
propria definigdo de costume trazida no art. 38, § 1°, alinea b do Estatuto da Corte Internacional
de justica (C1J),*® quando refere que o costume internacional consiste na “prova de uma pratica

geral” (elemento material), “aceita como sendo o direito” (elemento psicologico).*?

O elemento objetivo do direito costumeiro consiste na pratica estatal, ou seja, a repeticao
generalizada, reiterada e uniforme de certos atos praticados pelos sujeitos do Direito
Internacional ante a um quadro fatico. Ndo obstante, a mera pratica reiterada dos Estados néo
seria suficiente para formar o costume se ela fosse destituida de qualquer obrigatoriedade
juridica. O segundo fator necessario € 0 elemento subjetivo. A opinio juris (convic¢do do
direito) consiste na crenca dos atores da sociedade internacional de que aquilo que se pratica

reiteradamente € obrigatorio pelo fato de ser justo e parte do Direito.*®

No DIH, o costume normalmente tem uma funcdo complementar aos tratados. Por ndo
ser uma fonte escrita do direito, o costume tende a indicar principios do DIH e pode mudar e se

adaptar a novas situacdes consoante a pratica dos Estados, sem depender das negociacdes

47 Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pdblico. 14. ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2021. [e-book], p. 120

“8 Estatuto da CIJ, artigo 38: “1. A Corte[sic], cuja funcio € decidir de acordo[sic] com o direito internacional as
controvérsias que Ihe forem submetidas, aplicara: a) as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais. que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b) o costume internacional, como prova
de uma pratica geral aceita como sendo o direito; c) os principios gerais de direito reconhecidos pelas Nagdes
civilizadas; d) sob ressalva da disposi¢do do art. 59, as decisfes judicidrias e a doutrina dos publicistas mais
qualificados das diferentes Nagdes, como meio auxiliar para a determinagéo das regras de direito.”

49 Mazzuoli, op. cit., p. 120.

>0 1bid.
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comumente atreladas aos tratados. Ademais, muitas vezes os tratados especificam e codificam

normas ja cristalizadas anteriormente pelo costume.

Com isso, o DIH costumeiro tem ultimamente tido um papel importante de “preencher
as lacunas” do direito escrito entre CAlIs e CANIs. O TPII contribuiu nesse sentido,
determinando que diversas normas dos conflitos internacionais também séo aplicaveis aos
conflitos ndo internacionais pelo costume. Ademais, em 2005 o Estudo do Direito
Consuetudinario do Comité Internacional da Cruz Vermelha concluiu que 136 das 161 regras
do DIH consuetudinario sdo as mesmas para os CAls e para os CANIs.5?

2.3 Classificagdo de conflitos

A classificacdo de conflitos € um tema essencial dentro deste trabalho, tendo em vista a
necessidade de se compreender a diferenca entre conflitos armados internacionais e néao
internacionais para que a assimetria nos crimes de guerra em cada conflito faga sentido ao leitor.
O histdrico do DIH e suas fontes, apresentados nos subcapitulos anteriores, também séo

necessarios para que se compreenda de uma melhor forma a classificacdo de conflitos.

O DIH divide os conflitos armados em dois tipos: internacionais e nao internacionais.
A nomenclatura ndo ajuda a entender a diferenca entre os conflitos, pois a classificacdo depende
do status das partes e do nivel de violéncia entre elas, ndo sendo determinante para classificagdo
se o conflito toma parte em apenas um pais ou em mais territdrios. Tais conflitos apresentam
certas caracteristicas diferentes e as normas aplicaveis para cada um evoluiram de formas
diversas. Por conseguinte, o entendimento da classificacdo de conflitos € uma necessidade

pratica do DIH para saber quais normas sao aplicaveis para cada situacao.
2.3.1 Conflitos armados internacionais
Na definicdo do Artigo Comum 2° das Convencbes de Genebra, conflitos armados

internacionais sdo aqueles que ocorrem entre dois ou mais Estados soberanos.>® Esse tipo de

conflito foi considerado por muito tempo como o Unico tipo de conflito armado e boa parte dos

>1 Melzer, Nils. International Humanitarian Law: A Comprehensive Introduction. Geneva: ICRC, 2016, p. 21-
2. Disponivel em: <https://library.icrc.org/library/docs/DOC/icrc-4231-002-2019.pdf> Acesso em: 21 set. 2022.
52 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 46.

>3 Artigo Comum 2° as Convengdes de Genebra: “(...) a presente Convengdo se aplicard em caso de guerra
declarada ou de qualquer outro conflito armado que surja entre duas ou varias das Altas Partes Contratantes,
mesmo que o estado de guerra ndo seja reconhecido por uma delas.”
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tratados de DIH, como as convencdes de Haia e de Genebra, foram em larga medida pensados

para esse tipo de situagéo.

E interessante notar que o referido artigo menciona que as Convencgdes de Genebra se
aplicam ndo apenas em casos de guerra declarada, mas também em “qualquer outro conflito
armado que surja entre duas ou varias das Altas Partes Contratantes”. Isso significa que a
aplicacdo do DIH em CAls deixa de ser vinculada a vontade subjetiva dos Estados de
reconhecer (ou ndo) o estado de guerra, mas passa a depender apenas da existéncia de condic¢oes

materiais especificas.>

Para que exista um conflito armado internacional, ndo é necessario que ele se prolongue
no tempo ou que tenha um certo nimero de vitimas. Assim que as forcas armadas de um Estado
se encontrarem com membros feridos ou rendidos das forcas armadas, ou civis de outro Estado
em suas méaos, assim que detiverem prisioneiros ou controle sobre uma parte do territorio do
Estado inimigo, as normas para conflitos internacionais sdo acionadas. Em suma, para existir

um conflito internacional, basta que exista o uso da forca entre dois ou mais Estados.>®

Dessa forma, a intensidade da violéncia para que ocorra um conflito internacional é
muito baixa. Tal fato esta relacionado com a soberania dos Estados; assim que as forcas armadas
de um Estado violam o espaco territorial de outro, existe uma ameaca a soberania do Estado
atacado e, desde que ele ndo concorde com o uso de forca utilizado, o DIH para conflitos

internacionais € aplicavel.

No entanto, existem situacGes de agressdo entre Estados que, excepcionalmente, ndo
ativam a aplicacdo do DIH para CAls. Casos de uso da forca por acidente, identificacdo errada
de alvos ou incursao no territorio inimigo por falha de sistemas de localizacéo, ndo provocam
a existéncia de um CAL.%® Da mesma forma, atos cometidos por membros das forgas armadas
em total desacordo com a vontade do respetivo Estado, exceto se forem posteriormente

autorizados, também ndo implicam na aplicacéo das regras dos conflitos internacionais.®’

>4 Vité, Sylvain. Typology of armed conflicts in international humanitarian law: legal concepts and actual
situations. International Review of the Red Cross, 91(873), 69-94, 2009, p. 72.

> bid.

*6 1bid, p. 72/73.

>7 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 169.
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A segunda parte do Artigo Comum 2° as Convencgdes de Genebra descreve outra
hipotese de aplicacdo das regras para CAls.>® A ocupagio é entendida como uma situagéo em
que a poténcia ocupante consegue exercer controle territorial efetivo sobre outro Estado. E
importante notar que, segundo o Artigo Comum 2°, a ocupacao resta configurada mesmo que
nédo haja resisténcia armada, bastando que o Estado em questdo ndo consinta com a presenca de
forcas armadas de outro Estado em seu territério. Tal previsdo teve a intencdo de evitar
situagBes como a anexagdo da Tchecoslovaquia pela Alemanha na Il Guerra Mundial.>®

A ocupacao também pode ocorrer de maneira indireta se a poténcia ocupante exercer
controle do territorio de outro Estado através de um subordinado. Nesses casos, a administracao
do Estado ocupado estaria agindo em nome do Estado ocupante. A situacdo recente em
Nagorno-Karabakh constitui um exemplo de ocupacao indireta com base no fato de que a
Arménia comanda a administragdo que exerce o controle da chamada “Republica de Nagorno-

Karabakh”, reconhecida como parte do Azerbaijdo.®°

Uma vez configurada a ocupacao, esta constituido um conflito internacional e o DIH é
aplicavel, principalmente através da IV CG. A convencdo prevé diversas obrigacdes para a
poténcia ocupante, como interferir na vida civil o minimo possivel, garantir a ordem puablica e
a vida dos civis. Além disso, a poténcia ocupante € proibida de impor sua propria legislacdo no
territério ocupado. Caso isso acontecesse, por definicdo deixaria de se tratar de uma ocupacéo,

mas se tornaria uma anexagéo.®*

Existe outra forma de configuracdo de um conflito internacional que sé foi prevista no
PA 1, em 1977. Conforme comentado no subcapitulo 2.1, nas décadas ap0s a adocdo das
Convencoes de Genebra ocorreram diversas mudancas sociais que culminaram com a adicéao
de guerras de libertacdo nacional nas hipGteses previstas para conflitos internacionais. Na
pratica, essa mudanca conferiu o status de combatente para membros de movimentos de

libertacdo nacional que lutam conta dominacdo colonial, implicando que eles ndo podem ser

>8 «A Convencio se aplicara igualmente, em todos os casos de ocupacio da totalidade ou de parte do territorio de
uma Alta Parte Contratante, mesmo que essa ocupacao ndo encontre resisténcia militar.”

9 Akande, Dapo. Classification of Armed Conflicts: Relevant Legal Concepts in E Wilmshurst (ed),
International Law and the Classification of Conflicts, Oxford Legal Studies Research Paper No 50/2012, p. 18.
Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2132573> Acesso em: 20 set. 2022.

%0 1bid., p. 18-9.

61 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019. p. 323-4.
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processados pelo mero fato de terem pegado em armas e, uma vez capturados, tém direito a ser

reconhecidos como prisioneiros de guerra e ndo criminosos.?

Conforme referido anteriormente, as negociagdes para ado¢do do PA | ndo foram
simples, tendo em vista se tratar de um tema delicado. A aplicacdo do conceito de CAls com a
inclusdo de guerras de libertacdo nacional é especialmente polémica, pois nenhum lider apoiaria
tal classificacdo se isso implicar assumir que seu Estado € um dominador colonial, um ocupante
estrangeiro ou um regime racista. Estados como Israel, Africa do Sul ou Turquia, ndo se
tornaram partes do Protocolo | para evitar qualquer risco. Todavia, a definicdo ampliada de CAI
do PA I s6 foi utilizada uma vez em 2015 para reconhecer o movimento de libertacdo nacional
de Polisario, que luta contra Marrocos por sua autodeterminago.®®

Por fim, um CAI também pode ser configurado quando um Estado entrar em conflito
com outro indiretamente através de um grupo armado. O conhecido como conflito internacional
por procuracdo (proxy), ocorreu muito durante a Guerra Fria, em que os Estados Unidos e a
entdo Unido Soviética controlavam indiretamente grupos armados para lutar contra governos
locais. Tal acontecimento pode ser observado no Iraque, Afeganistdo, Republica Democratica

do Congo e na Ossétia do Sul.%*

A logica por tras do conflito proxy é que a influéncia de um Estado sobre um grupo
armado que luta contra outro Estado, confere carater internacional para o conflito. Em verdade,
temos um Estado usando forg¢a contra outro através de um grupo armado “fantoche”. Com isso,
a questdo que surge é: qual o nivel de controle que o Estado precisa ter sobre o grupo armado

para configurar um conflito internacional por proxy?

A ClJ decidiu em 1986 no caso EUA vs. Nicaragua que o nivel de controle do Estado
sobe o grupo armado necessario para configurar um CAI seria o “controle efetivo”, em que o
grupo armado seria totalmente dependente do Estado.®® Por outro lado, em 2001 o TPII decidiu
no caso Tadi¢ que seria suficiente, tanto para classifica¢do de conflitos, quanto para atribuicéo
de responsabilidade estatal, que o Estado tivesse um controle geral sobre o grupo (overall

control), indo além do mero financiamento e armamento de tais forcas, mas envolvendo

62 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019. 178/179.

%3 Ibid., p. 179.

%4 Akande, Dapo. Classification of Armed Conflicts: Relevant Legal Concepts in E Wilmshurst (ed), International
Law and the Classification of Conflicts, Oxford Legal Studies Research Paper No 50/2012, p. 35-6. Disponivel
em: <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2132573> Acesso em: 20 set. 2022.

%5 Cl1J, Nicaragua v. United States, Judgment of 27 of June 1986, para. 115.



https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2132573

29

também a participacdo no planejamento e supervisdo de operacdes militares.®® Hoje, o CICV
segue a posicao do TPII, enquanto o TPI também o faz, pelo menos para fins de classificacéo
dos conflitos.®’

Em resumo: o TPI definiu os tipos de conflitos internacionais da seguinte forma no caso

Lubanga:

A Camara considera um conflito armado de carater internacional se ocorre entre dois
ou mais Estados; isso inclui a ocupacao parcial ou total do territério de outro Estado,
quer a referida ocupacdo encontre ou néo resisténcia armada. Além disso, um conflito
armado interno que ocorre no territério de um Estado pode se tornar internacional —
ou, dependendo das circunstancias, ser de carater internacional junto de um conflito
armado interno — se (i) outro Estado intervém nesse conflito por meio de suas tropas
(intervencdo direta), ou se (ii) alguns dos participantes do conflito armado interno
agem em nome desse outro Estado (intervencio indireta).58

2.3.2 Conflitos armados ndo internacionais

Existem dois tipos de conflitos armados néo internacionais, primeiro temos aquele que
ocorre entre um Estado e um grupo armado ou apenas entre grupos armados. Esse tipo de CANI
tem a aplicagdo do Artigo Comum 3° e do direito costumeiro. Por outro lado, também existe o
CANI no sentido do PA I, que se limita a situacfes em que um Estado luta contra um grupo
armado organizado com comando responsavel, que exerce controle sobre uma parte do

territdrio, permitindo a realizacdo de operacGes militares continuas e a aplicacdo do Protocolo.

O ponto central da diferenca entre CAls e CANIs é que o ultimo sempre terd a presenca
de um grupo armado nao estatal, tanto lutando contra um Estado, como contra outro grupo
armado. Tal fato faz com que ndo exista o conceito de combatente em conflitos nédo
internacionais. Por ndo aceitar que seus cidaddos entrem em guerra contra o proprio governo,
nenhum Estado renunciaria o direito de processar quem participasse em uma rebelido.®® Por

outro lado, em conflitos internacionais o privilégio de combatente confere aos membros das

% TPII, Prosecutor v. Tadi¢ (IT-94-1-A) Judgment Appeals, Appeals Chamber, Merits, 15 July 1999. paras. 131-
7.

67 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 173-4.

68 «“The Chamber considers an armed conflict to be international in character if it takes place between two or more
States; this extends to the partial or total occupation of the territory of another State, whether or not the said
occupation meets with armed resistance. In addition, an internal armed conflict that breaks out on the territory of
a State may become international — or, depending upon the circumstances, be international in character alongside
an internal armed conflict — if (i) another State intervenes in that conflict through its troops (direct intervention),
or if (ii) some of the participants in the internal armed conflict act on behalf of that other State (indirect
intervention)”. TPI, Prosecutor v. Lubanga (ICC-01/04-01/06), Decision on the Confirmation of the Charges, Pre-
Trial Chamber, 29 January 2007, para 209. (Tradugdo nossa).

69 Sassoli, op. cit., p. 209/210.
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partes do conflito o direito de participarem das hostilidades sem enfrentarem persecucéo

criminal por tal fato, além de serem tratados como prisioneiros de guerra quando capturados.

Dessa forma, tanto o conceito de combatente, quanto o de prisioneiro de guerra so sao
aplicaveis em conflitos internacionais. Ademais, alguns conceitos vistos anteriormente, como
0 de ocupacdo, também ndo podem ser aplicados aos CANIs. Logicamente, se a ocupacao
demanda a participacdo de pelo menos dois Estados (uma poténcia ocupante e o Estado
ocupado), tal categoria implica a existéncia de um CAl. Essas incompatibilidades l6gicas entre
certos conceitos do DIH para conflitos ndo internacionais sdo responsaveis em parte pela ndo

aplicacdo em CANIs de algumas regras previstas inicialmente para CAIs.

Diferentemente dos CAls, os CANIs precisam ter um certo nivel de violéncia e de
organizacdo do(s) grupo(s) armado(s) envolvido(s). O art. 1(2) do PA 1l descreve
especificamente situacbes que nao englobam CANIs como: distirbios e tensdes internas,
motins, atos isolados e esporadicos de violéncia e outros atos de natureza similar.”® Ademais,
no caso Haradinaj o TPII avaliou os critérios para indicar o nivel de violéncia necessario para
a existéncia de um CANI, citando fatores como: o numero, duracdo e intensidade dos
confrontos, o tipo e o calibre das armas utilizadas, o nimero de municdes disparadas, 0 nimero
de pessoas e o tipo de forcas que participam do conflito, 0 nimero de vitimas, a extensdo da
destruicdo material, o nimero de civis desabrigados e o envolvimento do Conselho de
Seguranca da ONU.™

Os critérios de organizacao dos grupos armados também foram acessados pelo TPII no
mesmao caso, sendo 0s seguintes: existéncia de uma estrutura de comando e regras disciplinares;
a existéncia de uma sede; o fato de o grupo controlar um determinado territorio; a capacidade
do grupo de obter acesso a armas e outros equipamentos militares, recrutas e treinamento
militar; sua capacidade de planejar, coordenar e realizar operacdes; sua capacidade de definir

uma estratégia militar unificada e sua capacidade de negociar e concluir acordos.

Nesse sentido, é importante fazer a ressalva de que os limiares de violéncia e
organizacdo para a existéncia de um CANI ndo sdo exatos e precisam ser analisados caso a

caso. A jurisprudéncia do caso Haradinaj oferece critérios de avaliacdo ndo exaustivos para 0s

70 “Q presente Protocolo ndo se aplica as situacdes de tensdes internas e distirbios internos, tais como os motins,
0s atos esporadicos e isolados de violéncia e outros atos analogos, que ndo sdo considerados conflitos armados.”
"LTPII, Prosecutor v Ramush Haradinaj, (IT-04-84-T), Judgment, Trial Chamber, 3 April 2008, para 49.

72 Ibid., para 60.
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limiares de violéncia e organizacdo, sendo que ndo é necessario cumprir todos os critérios

elencados para se constituir um CANI.™

Outra ressalva importante refere-se as consideracdes humanitarias de aplicacdo do DIH
quando os limiares de violéncia e organizacdo ndo estiverem claros. Antigamente,
doutrinadores como Jean Pictet sugeriam que o Artigo Comum 3° deveria ser aplicado da forma
mais ampla possivel. Todavia, como hoje o Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH) é mais desenvolvido, entende-se que em situacdes limite ele seria mais protetivo que o
DIH. Por exemplo, com a aplicacdo do DIH para CANIs, membros de grupos armados podem
ser atacados e eventualmente mortos enquanto estiverem em situacdo de combate, 0 que néo
seria aceito pelo DIDH,” que admite poucas excludentes de ilicitude para morte de uma pessoa,
como a condicao especifica de legitima defesa.

Por outro lado, o0 CANI descrito no PA Il tem limiares de violéncia e organizagéo
estabelecidos pelo proprio protocolo. Como visto anteriormente, o artigo 1° do PA 1l exige
especificamente que o grupo armado exerca um controle territorial tal que permita a realizacao
de operac6es militares. O controle territorial foi apontado no caso Haradinaj como um dos
fatores indicativos da organizacdo de um grupo armado para configuracdo de um CANI no
sentido do Artigo Comum 3°, no entanto, o controle territorial € uma exigéncia imprescindivel

para a configuracdo de um CANI no sentido do PA 11.

Uma interpretacdo mais ampla desse critério poderia significar que um controle
territorial limitado e temporario seria suficiente para a aplicacao do PA 11, aproximando o CANI
definido no protocolo do CANI definido no Artigo Comum 3° Diferentemente, uma
interpretacdo restritiva significaria aceitar apenas um controle territorial similar ao que um
Estado exerce, aproximando o CANI do PA Il de um verdadeiro CAIL." O CICV adota uma
posicdo intermediaria, aceitando que o controle territorial pode ser exercido apenas nas areas
rurais, por exemplo. No entanto, o Comité Internacional da Cruz Vermelha acrescenta que a
propria natureza das obrigacdes apresentadas no PA Il implica que deve haver algum grau de

estabilidade no controle, mesmo de um pequeno territdrio.”®

73 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Avrising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 181-2.

4 1bid., p. 183.

5 Vité, Sylvain. Typology of armed conflicts in international humanitarian law: legal concepts and actual
situations. International Review of the Red Cross, 91(873), 69-94, 2009, p. 79.

76 CICV, Commentary on the Additional Protocol Il, 1987. para. 4467. Disponivel em: <https:/ihl-

databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentld=15781C741BA1D4DC
C12563CD00439E89> Acesso em: 21 set. 2022.
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2.3.3 Conflitos ndo internacionais “internacionalizados” e conflitos mistos

Ainda, existe a possibilidade de um conflito ndo internacional ser “internacionalizado”
por uma intervencdo estrangeira. Se um Estado passa a atuar em um CANI contra o grupo
armado e com a autorizacdo do Estado territorial, ndo existe muita controvérsia de que as
relagbes de ambos os Estados com o grupo armado serdo classificadas como um CANI.
Todavia, a situagéo fica mais complexa se o Estado intervir em um CANI preexistente apoiando
0 grupo armado contra o Estado territorial. Nesse caso, se o Estado interventor tiver “controle”
do grupo armado (seja controle geral ou controle efetivo, conforme discutido no subcapitulo

anterior), o CANI se transformara em um CAL."’

Entretanto, existe mais uma possibilidade de “internacionaliza¢do” de um conflito nao
internacional: se o Estado interventor ndo alcancar o limiar de controle necessario do grupo
armado, mas entrar em confronto diretamente com o Estado territorial. Nesse caso, como 0
grupo armado néo esta agindo em nome do Estado interventor (pois ndo ¢é controlado por ele),
entende-se que as relacdes entre o Estado territorial e 0 grupo armado continuam sendo um

CANI, enquanto o confronto entre os dois Estados é, logicamente, internacional.”

Outro cenario possivel pode ocorrer caso o Estado interventor engaje em um CANI
preexistente contra o grupo armado, mas sem o consentimento do Estado territorial. Nesses
casos, parte da doutrina considera que, mesmo que o0 ataque ndo tenha sido dirigido contra as
estruturas do governo, o uso da forca desautorizado implica a violacdo da soberania do Estado
territorial e, portanto, a existéncia de um CAl entre os Estados e de um CANI entre cada Estado
e o grupo armado.”® Esse foi o caso reconhecido pelo TPI, quando a Uganda invadiu a Republica
Democratica do Congo para lutar contra um grupo armado, em 1999.2° No mesmo sentido, os
ataques da Turquia contra o grupo armado curdo no Iraque desde 2015, sem o consentimento

do governo iraquiano, podem ser considerados como um CAl entre a Turquia e o Iraque.®

7 Melzer, Nils. International Humanitarian Law: A Comprehensive Introduction. Geneva: ICRC, 2016, p. 74.
Disponivel em: <https://library.icrc.org/library/docs/DOC/icrc-4231-002-2019.pdf> Acesso em: 21 set. 2022.
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79 Akande, Dapo. Classification of Armed Conflicts: Relevant Legal Concepts in E Wilmshurst (ed),
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Essa coexisténcia de normas para CAls e CANIs em uma mesma situacdo é referida
como conflito misto. Nesse tipo de conflito peculiar, mas comum atualmente, surge a questéo
de qual legislacéo aplicar. Por um lado, parece pouco realista aplicar separadamente as regras
para CAls e CANIs em um mesmo conflito.? Todavia, conforme mencionado anteriormente,
certos conceitos de conflitos internacionais sdo logicamente inaplicaveis em conflitos ndo
internacionais, de forma que também seria desafiador aplicar em bloco as regras dos CAls ao

conflito misto.

Para concluir o presente capitulo, algumas premissas podem ser estabelecidas para o
restante deste trabalho. Primeiramente, foi estabelecido que o DIH aplicavel para CAls é mais
antigo e se desenvolveu de uma forma a propiciar mais previsoes legais, pelo menos em termos
de direito dos tratados. Por outro lado, o DIH dos CANIs se desenvolveu mais recentemente,
com muito menos previsoes legais de tratados, sendo que o DIH costumeiro considera que

muitas regras dos CAls sdo aplicaveis nos dois tipos de conflito.

Por fim, a assimetria no direito dos tratados aplicavel para CAls e CANIs tem dois
principais motivos; o primeiro é impossibilidade conceitual de acabar com toda a diferenca
entre os dois tipos de conflito e o segundo é o temor dos Estados de legitimar grupos armados

e enfraquecer sua soberania.

82 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 186.
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3 EVOLUCAO DO CONCEITO DE CRIME DE GUERRA: DE NUREMBERG A
ROMA

Este capitulo busca integrar os conceitos do DIH apresentados no capitulo anterior com
a evolucdo do Direito Internacional Criminal, chegando, por fim, na discussdo sobre a
assimetria nos crimes de guerra. Nesse sentido, busca-se explorar a evolugdo do conceito de

crime de guerra em conjunto com a histéria do DIC.

Pode-se dizer que o Direito Internacional Criminal se relaciona com o DIH, na medida
em que serve como uma de suas formas de implementagédo. Por outro lado, os crimes de guerra
foram um dos primeiros a serem codificados pelo DIC, de forma que, o DIH serve de base para

compreender esse tipo de crime.®

O Direito Internacional Criminal consiste em um ramo do Direito Internacional que
prescreve categorias de crimes e estabelece as regras sobre a responsabilidade criminal daqueles
que os cometem.®* Com isso, o DIC se relaciona com o DIH, especificamente no campo da
responsabilizacdo individual por violagfes. Existem diversas possiveis violagcdes do DIH, no

entanto, aquelas que se ligam com o DIC séo justamente 0s crimes de guerra.

3.1 A origem do conceito de crime de guerra

A nogdo de crime de guerra surgiu a partir da metade do século XIX. Junto com a
pirataria, 0s crimes de guerra constituiram a primeira excecao ao conceito de responsabilizacdo
coletiva. Dentro dessa nocdo, apenas Estados poderiam ser responsabilizados por atos
cometidos por seus oficiais.2> Todavia, nos crimes de guerra é prevista a responsabilidade
criminal individual do agente de forma independente da responsabilidade estatal.®® Tal tipo de

responsabilidade atrai a competéncia do Direito Internacional Criminal.

A responsabilidade individual criminal se diferencia das demais formas de
responsabilizacdo, como a estatal, devido a sua configuracdo. Ao inves de um Estado

processando outro, com paridade de armas, a responsabilidade individual se caracteriza pelo

8 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 443-4.

84 Cassese, Antonio. International Criminal Law. 32 ed. Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 3.

& lbid., p. 63.

8 Cryer, Robert, Et al. An Introduction to International Criminal Law and Procedure. 22 ed. New York:
Cambridge University Press, 2010, p. 15.
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individuo sendo processado pelo aparato estatal. Tal configuragdo peculiar enseja a aplicagdo
de diversos principios do Direito Internacional Criminal, como a especial observancia da ampla

defesa, do contraditorio, do devido processo legal e dos padrdes de Direitos Humanos.®’

O Direito Internacional Criminal determina condutas proibidas com base nos valores
protegidos pelo Direito Internacional. Nesse sentido, crimes internacionais (entre eles os crimes
de guerra) séo considerados aqueles que prejudicam a comunidade internacional como um todo,
ou que violem interesses fundamentais protegidos pelo Direito Internacional.® Dessa forma,
crimes de guerra sdo, em suma, violacdes graves do DIH, que prevejam a responsabilidade

criminal individual.?®

Um ponto importante de ser compreendido é que nem toda a violacdo do DIH
corresponde a um crime de guerra. Com a adogéo das Convengdes de Genebra, em 1949, passou
a vigorar o sistema de “grave breaches”, prevendo expressamente nas convencoes e,
posteriormente, no PA 1, violagdes que deveriam ser consideradas crimes de guerra.®® Todavia,
o conceito de “grave breaches” s existe em conflitos internacionais, de forma que, por muito

tempo, os crimes de guerra s6 eram previstos para esse tipo de conflito.%

3.2 Tribunal Penal Militar de Nuremberg

Conforme a Il Guerra Mundial avancava e sua violéncia era revelada através de diversos
crimes de guerra e contra a humanidade, a persecucao penal de tais crimes se tornou um objetivo
para os paises Aliados.®> Um dos principais marcos para concretizar tal objetivo foi a
Declaragdo de Moscou de 1943. Quando a derrota da Alemanha ja era prevista, Churchill,
Roosvelt e Stalin assinaram a declaracdo que definiu, entre outros pontos, o julgamento dos
militares, lideres nazistas e outros individuos que tenham participado nas atrocidades cometidas

durante a guerra.%®
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Em agosto de 1945, apds a vitdria dos Aliados sobre a Alemanha nazista, 0s governos
dos EUA, URSS, Reino Unido e o governo provisorio da Franga assinaram o chamado Acordo
de Londres. Nesse acordo ficou definido que os referidos governos, agindo no interesse das
Nacdes Unidas, instituiriam um Tribunal Militar Internacional para julgar os crimes cometidos
durante a Il Guerra Mundial. A jurisdigdo deste tribunal, posteriormente conhecido como
Tribunal de Nuremberg, abarcava 0s crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a
humanidade. Além disso, o Tribunal estabeleceu a responsabilizacdo individual dos acusados,
mesmo quando fossem oficiais do governo, ou quando tenham cumprido ordens de superiores

hierarquicos.®*

A criacdo do Tribunal de Nuremberg marcou um ponto crucial na histéria do Direito
Internacional Criminal, sendo a primeira vez na histéria moderna que a responsabilidade
criminal individual foi aplicada em crimes de guerra em um conflito internacional. Outro marco
estabelecido em 1945 foi o de que, ndo apenas os individuos deveriam ser responsabilizados
por seus crimes perante a comunidade internacional, mas que oficiais de alta patente, politicos
e agentes privados que, de alguma forma, contribuiram para o resultado do crime em questéo,

ndo deveriam ser isentos dessa responsabilidade.®®

Apesar dos avangos para o DIC, o Tribunal de Nuremberg sofreu diversas criticas.
Primeiramente, ¢ importante notar a 16gica da “justica dos vencedores” em que apenas nacionais
dos paises do Eixo foram processados, mesmo que os Aliados tenham cometido diversos crimes
de guerra.®® Em segundo lugar, o estatuto do tribunal foi criado apds os acontecimentos levados

a julgamento, violando o principio da anterioridade da lei penal e aplicando a lei ex post facto.®’

No mesmo contexto da criacdo do Tribunal de Nuremberg, também vale mencionar o
Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente, conhecido como Tribunal de Téquio.
Criado em 1946, apo6s a rendicao do Japéo, o tribunal foi criado pela proclamacéo do General
Douglas MacArthur, com a autorizagdo dos Estados Aliados. O tribunal julgou crimes contra a

paz e crimes de guerra cometidos pelos japoneses durante a Il Guerra Mundial e sofreu as

% Ambos, Kai. Treatise on International Criminal Law Volume I: Foundations and General Part. Oxford:
Oxford University Press, 2013, p. 4/5.

9 Cassese, Antonio. International Criminal Law. 3% ed. Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 63-4.
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mesmas criticas que o Tribunal de Nuremberg, com a adi¢do de que em Téquio, o Imperador

japonés nio foi indiciado por conta de questdes politicas.®

3.3 Os Tribunais Ad hoc e a introducdo de crimes de guerra em conflitos nao

internacionais

Com a queda do Muro de Berlim e o fim da Unido Soviética, os paises do bloco ocidental
estavam comemorando o fim da Guerra Fria em 1990. Todavia, apenas 2 anos apés, a recém-
estabelecida paz comecou a ser ameacada na Europa. A situacdo na lugoslavia, uma ex
republica da Unido Soviética, comecgou a se deteriorar, resultando em uma série de crimes
contra a humanidade e crimes de guerra. Dois anos apds o inicio da guerra na lugoslavia, o
continente africano também passou a chamar atencdo da comunidade internacional com o
genocidio ocorrido em Ruanda em 1994. Esses dois eventos provocaram a criacao dos Tribunais

Ad hoc pelo Conselho de Seguranca da ONU.%

3.3.1 Tribunal Penal Internacional para ex-lugoslavia

A lugoslavia foi criada em 1919 a partir de uma colcha de retalhos de Estados apds o
colapso dos impérios austriaco e otomano durante a | Guerra Mundial. As tensdes entre as etnias
gue compunham o novo Estado nunca desapareceram e pioraram durante a Il Guerra Mundial.
Quando o presidente Tito morreu em 1981, uma nova geracéo de lideres comecou a dividir o
pais. Em 1991, primeiro a Eslovénia e depois a Crodcia, declararam independéncia do que
consideravam ser uma federacdo dominada pelos sérvios. Reagindo ao que parecia ser um
rompimento inevitavel, o regime de Belgrado procurou demarcar as areas dos Estados
separatistas nos quais havia uma grande populacédo sérvia. Com as fronteiras em disputa, todos

os lados cometeram "limpeza étnica" para reforcar as suas ambicgGes territoriais. %

Em resposta a violacdo de direitos humanos na lugoslavia, a Comissdo da ONU para

Direitos Humanos convocou sua primeira sessdo especial, na qual foi adotada a resolucéo

% Cryer, Robert, Et al. An Introduction to International Criminal Law and Procedure. 22 ed. New York:
Cambridge University Press, 2010, p. 115/119.
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1992/S-1/1, em 14 de agosto de 1992. Apds investigacdes conduzidas pela comissdo, chegou-
se a conclusdo da necessidade de processar 0s responsaveis pelas violagdes de Direitos
Humanos e do DIH no territério da lugoslavia. Finalmente, em maio de 1993, em uma decisdo
sem precedentes, o Conselho de Seguranca da ONU criou, com base no Capitulo VII da Carta
da ONU, o Tribunal Penal Internacional para lugoslavia, com jurisdicdo para processar 0S

responsaveis por violagdes graves do DIH no territorio do pais desde 1991.1%

A situacdo na lugoslavia levantou uma discussdo importante sobre crimes de guerra em
conflitos ndo internacionais. Na época de elaboracdo do estatuto do tribunal, a visdo majoritaria
era de que a nocdo de crimes de guerra sé existiria em conflitos internacionais. O argumento
para tal entendimento era o de que ndo havia certeza se 0 Artigo Comum 3° e os Protocolos
Adicionais | e Il faziam parte do direito costumeiro.’® Nesse sentido, é importante apontar que
em 1993 inclusive o CICV tinha a opinido de que a nocao de crimes de guerra era limitada a
situaces de conflito armado internacional.’%® Com isso, o estatuto do tribunal ndo especificou

crimes de guerra cometidos em CANIs.

Todavia, a situacdo na lugoslavia pode ser interpretada como um conflito ndo
internacional. A situacdo na qual um Estado se desfaz devido as diferencas exacerbadas entre
0s povos que o compdem, levanta a questdo de até quando tal conflito armado pode ser
considerado internacional. Se o conflito tinha intensidade suficiente e 0s grupos armados
atendiam ao critério de organizacdo (explicado no subcapitulo 2.3.2), existe um CANI antes

gue 0s grupos separatistas sejam reconhecidos como Estados independentes.

3.3.1.1 O Caso Tadi¢

A natureza do conflito na lugoslavia foi avaliada pelo primeiro caso a ser julgado pelo
TPIIl. O caso Tadi¢, conhecido como o mais importante julgado pelo Tribunal, versa sobre
acusacdes de crimes contra a humanidade e crimes de guerra cometidos contra bosnios

muculmanos na Bésnia-Herzegovina. Dusko Tadié¢, presidente do Conselho Local do Partido

101 Maogoto, Jackson. The Experience of the Ad Hoc Tribunals for the Former Yugoslavia and Rwanda in Doria,
J., Gasser, H., & Bassiouni, M. C. (Eds.). The Legal Regime of the International Criminal Court. Leiden,
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Democrético Sérvio, foi acusado de ter participado do assassinato, tortura, abuso sexual e outros

maus tratos praticados contra bosnios mugulmanos em campos de prisioneiros, em 1992.1%4

Em 1997 o caso foi levado a julgamento e a Camara Criminal do Tribunal absolveu
Tadi¢ de diversos crimes de guerra por entender que se tratava de um conflito ndo internacional
entre um grupo armado e a BOshia-Herzegovina, e que esse grupo armado ndo passava no teste
de controle efetivo (explicado no subcapitulo 2.3.1). Como o grupo armado em questdo ndo
poderia ser considerado como um 6rgao da Republica da lugoslavia, foi concluido que os
crimes julgados foram cometidos em um CANI. Como as vitimas ndo poderiam ser
consideradas como “pessoas protegidas” no sentido das Convencdes de Genebra, pois eram

nacionais do proprio Estado, o acusado foi absolvido das acusagdes por crimes de guerra.%®

Todavia, 0 caso passou por uma reviravolta no julgamento da apelacdo da promotoria
do tribunal. Em julho de 1999, a Camara de ApelacGes do TPII reverteu a decisdo de 1997,
condenando Tadié por crimes de guerra, com base nos seguintes argumentos. Primeiramente, 0
critério de controle efetivo do grupo armado foi rejeitado, sendo considerado suficiente que a
Republica da lugoslavia exercesse um controle geral (overall control, explicado no subcapitulo
2.3.1) sobre o0 grupo em questdo, com isso, tornando o conflito internacional. Como decorréncia
I6gica, as Convencdes de Genebra seriam aplicaveis e a Camara de Apelacdes também entendeu
que as vitimas seriam “pessoas protegidas’ ainda que tivessem a mesma nacionalidade do grupo
armado, pois sua lealdade era para com a Bosnia-Herzegovina, enquanto a lealdade do grupo

armado era para com a Republica da lugoslavia.t%

No entanto, a decisdo mais relevante extraida do caso Tadi¢, para 0s propdsitos deste
trabalho, foi a decisdo da Camara de Apelacdes sobre o desafio a jurisdicdo. A defesa de Dusko
Tadi¢ desafiou a jurisdicdo do TPII, entre outros argumentos, alegando que o Tribunal néo teria
jurisdicdo material sobre crimes cometidos em um CANI, quando seu estatuto previa crimes de
guerra apenas em CAls. O Tribunal rejeitou o fundamento da apelacéo, justificando que a nocao
de conflito armado internacional ndo era um critério determinante para a jurisdi¢do, que tinha
jurisdicdo sobre crimes de guerra cometidos em ambos os tipos de conflito e que, portanto, ndo

precisava determinar se o conflito era internacional ou néo para este fim.1%” Ademais, o artigo
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3° do estatuto do tribunal menciona violagdes dos “costumes de guerra” abrindo margem para
uma interpretacdo de que violagdes dos costumes em CANIs também estariam

criminalizadas.1%®

Para justificar o reconhecimento de crimes de guerra em um CANI, o Tribunal estipulou
0s seguintes requisitos: (i) precisa existir a violacdo de uma norma de DIH; (ii) a norma deve
ser consuetudindria ou estar prevista em algum tratado; (iii) a violagdo deve ser "grave", ou
seja, deve atingir valores importantes, e implicar graves consequéncias para a vitima; e (iv) a
violagdo da norma deve implicar, no direito consuetudindrio ou convencional, a
responsabilidade penal individual do infrator. Dessa forma, o principal argumento para o

reconhecimento de crimes de guerra em CANIs foi sua previsdo no direito costumeiro.1®

E preciso fazer um adendo sobre a conclusdo do TPII neste caso. A afirmacio de que o
direito costumeiro ja previa crimes de guerra em CANIs foi complexa e demandou uma longa
analise do Tribunal. Foi argumentado que a previsdo de responsabilidade penal para violagdes
do DIH em CANIs podia ser justificada pela pratica de diversos Estados que demonstravam
intencdo de criminalizar esse tipo de conduta. Um dos principais pontos elencados foi o de que
a lugoslavia tinha retificado o PA 1l e o implementado no seu direito interno, além de que a

Bosnia-Herzegovina assinou acordos se comprometendo a reprimir violagdes do DIH.°

Tais conclusdes do TPII foram de imensa importancia no desenvolvimento do DIH e do
DIC, por preverem o conceito de crime de guerra em um conflito ndo internacional. Todavia,
as decisdes do TPII e, especificamente, as do caso Tadi¢, ndo foram isentas de criticas. Sassoli
argumenta que o critério para estabelecer o conceito de “pessoas protegidas” baseado na
lealdade a uma parte do conflito ao invés da nacionalidade, é pouco claro. Ademais, ao contrario
da nacionalidade que é mais facilmente verificavel, a lealdade a uma parte pode mudar

rapidamente ao longo do conflito.!!

Outra critica constante ao TPII foi a alegacdo de que o Tribunal teria violado, de certa

forma, o principio da legalidade penal. O Tribunal teria adotado uma versao mais “relaxada”

198 ONU, Resolution 1.877, 2009: Statute of the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia,
articles 2 and 3: “The International Tribunal shall have the power to prosecute persons committing or ordering to
be committed grave breaches of the Geneva Conventions of 12 August 1949 (...) The International Tribunal shall
have the power to prosecute persons violating the laws or customs of war.” (Tradugdo nossa).
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do principio da legalidade, ndo adotando o principio nullum crimen, nulla poena sine praevia
lege scripta.l? Isso é particularmente verdade para a adogdo de crimes de guerra em CANIs
com base no direito costumeiro. Apesar de tais crimes ja existirem no contexto de conflitos
internacionais, o Tribunal se utilizou do direito costumeiro, uma fonte por vezes mais vaga e

n&o escrita, para reconhecer tais crimes em conflitos ndo internacionais.

Nesse sentido, é importante apontar que a doutrina se divide quanto a critica ao TPII.
Por um lado, Schabas utiliza o artigo 15(2) do Pacto de Direitos Civis e Politicos!®® para
argumentar que, mesmo sendo constituido apés os fatos, o TPII poderia julgar crimes que eram
inquestionavelmente reconhecidos no direito internacional consuetudinario.’'* Todavia,
questiona-se justamente o carater costumeiro dos crimes de guerra em CANIs na época em que
o TPII foi estabelecido, ja que foi esse 0 argumento utilizado para ndo incluir explicitamente

tais crimes do estatuto do tribunal e nem o CICV reconhecia o carater costumeiro dos mesmos.

Por outro lado, Sassoli e Laura Oslon argumentam especificamente sobre a decisdo do
caso Tadi¢ que, mesmo que o Direito Internacional precise ser mudado e adaptado as
necessidades sociais, o0s tribunais penais devem ter cautela em raz&o do principio nullum crimen
sine lege. Isso é verdade, especialmente no caso de aplicar leis ou teorias que ndo existiam na
época dos fatos. Os autores expressam ter davidas se as solugdes inovadoras aplicadas pela

Camara de Apelacdes do TPII sdo justas para com o acusado.'®®

3.3.2 Tribunal Penal Internacional para Ruanda

Apenas um ano apdés o estabelecimento do TPII, em 1994, a comunidade internacional
ficou chocada com o genocidio que comecou a ocorrer na Ruanda. Todavia, 0 genocidio ndo
deveria ser visto com surpresa, tendo em vista se tratar do resultado de anos de descaso da
comunidade internacional com o pais africano. As tensdes entre as duas etnias do pais, 0s Tutsis
e Hutus, cresceram ao longo do século XXI, sendo que 0s Tutsis mesmo em menor ndmero,

conseguiram se tornar a classe social dominante. Apds uma revolucdo, os Hutus radicais
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iniciaram em abril de 1994 um genocidio da minoria Tutsi e de Hutus moderados, resultando

na morte de entre 500 mil e 1 milhdo de vitimas.11®

Diante de tal situacdo, o Conselho de Seguranca da ONU criou, em 1994, o Tribunal
Penal Internacional para a Acusacdo de Pessoas Responsaveis por Genocidio e outras Graves
ViolagBes do DIH Cometidas no Territério de Ruanda. O TPIR foi criado aos moldes do TPIl,
por uma resolucdo do Conselho de Seguranca da ONU (n° 955), tendo como base o capitulo
VIl da Carta da ONU. No entanto, uma diferenca entre os Tribunais Ad Hoc foi a de que, ao
contrario do TPII, que tinha uma jurisdi¢do prospectiva para crimes cometidos a partir de 1991,

o TPIR tinha jurisdi¢cdo apenas para julgar crimes ocorridos no ano de 1994,

Outra diferenca muito importante entre os Tribunais Ad Hoc foi a de que o TPIR tinha
previsto em seu estatuto a existéncia de crimes de guerra em conflitos ndo internacionais. O
artigo 4 do estatuto do Tribunal previa jurisdicdo especificamente sobre violagdes graves do
Artigo Comum 3° e do PA 11.1*® Tanto o fato de o conflito ser mais claramente um CANI na
Ruanda, quanto a experiéncia com as teses defensivas de falta de jurisdi¢cdo sobre crimes de
guerra cometidos em conflitos ndo internacionais, podem ter influenciado o Conselho de

Seguranca da ONU a adotar essa inovacgédo do TPIR.

Ao fim, os Tribunais Ad Hoc tiveram contribui¢Ges importantes para o desenvolvimento
do Direito Penal Internacional e do DIH, especialmente quanto aos crimes de guerra.
Inicialmente, o TPII defendeu a existéncia de crimes de guerra em CANIs utilizando o costume
do DIH e, na sequéncia, o TPIR estipulou em seu préprio estatuto a existéncia de crimes de
guerra em conflitos ndo internacionais. No entanto, os tribunais sofreram criticas,
especialmente pelo prdprio conceito de tribunal ad hoc violar o principio da legalidade penal‘®
e pelo fato de que, sendo criados pelo Conselho de Seguranca da ONU, a comunidade

internacional ndo pdde participar de forma democrética na criagdo de seus estatutos.*?°

116 Maogoto, Jackson. The Experience of the Ad Hoc Tribunals for the Former Yugoslavia and Rwanda in Doria,
J., Gasser, H., & Bassiouni, M. C. (Eds.). The Legal Regime of the International Criminal Court. Leiden, The
Netherlands: Brill | Nijhoff, 2009, p. 72.

117 Schabas, William. The UN international criminal tribunals: the former Yugoslavia, Rwanda, and Sierra
Leone. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 4.

118 ONU, Resolution 955, 1994: Statute of the International Tribunal for Rwanda. UN Doc. S/RES/955, Annex,
article 4: “The International Tribunal for Rwanda shall have the power to prosecute persons committing or ordering
to be committed serious violations of Article 3 common to the Geneva Conventions of 12 August 1949 for the
Protection of War Victims, and of Additional Protocol Il thereto of 8 June 1977. (...)".

119 Ambos, Kai. Treatise on International Criminal Law Volume I: Foundations and General Part. Oxford:
Oxford University Press, 2013, p. 89.

120 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. A Importancia do Tribunal Penal Internacional para a Protec&o
Internacional dos Direitos Humanos. Revista Juridica da UNIGRAN, Dourados/MS, v. 6, n. 11, p, 167 — 182,



43

3.4 Tribunal Penal Internacional

Ainda no ano de 1994, a Assembleia Geral da ONU estabeleceu a comissdo preparatéria
para a Conferéncia de Roma. O comité estava aberto a Estados-membros da ONU, mas o
comparecimento foi, com mais de 100 delegac¢des, muito maior do que o esperado. O crescente
interesse pode ser explicado pelo fato de que o objetivo do comité era completar a redagéo de
um texto consolidado amplamente aceitavel de uma convencéo, levando em consideracéo 0s

comentarios enviados por Estados e organizagdes interestatais.*?*

Os encontros da comissdo preparatdria ocorreram entre 1996 e 1998, sendo que o tdpico
de crimes de guerra s6 foi definido nas Gltimas reunides antes da Conferéncia de Roma. Em
junho de 1998 finalmente ocorreu a conferéncia, sendo que, até seu final, ndo estava claro se o
TPI seria estabelecido. Existia uma oposi¢cdo de Estados influentes como os EUA e diversas
questdes politicas que foram levantadas. Finalmente, em 18 de julho de 1998, a conferéncia
adotou o Estatuto de Roma por 120 votos a favor e 7 contrarios. O estatuto entrou em vigor em
2002, ratificado por 121 Estados, 1?2 sendo que hoje esse niimero é de 123 Estados.!?

A partir da Conferéncia de Roma, foi estabelecido o Tribunal Penal Internacional. Com
sede em Haia, o TPl é uma corte de justica internacional, independente, permanente e
complementar a jurisdicdo dos Estados-partes, cuja competéncia consiste em investigar,
processar e julgar os crimes de genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e
crimes de agressao. A criacdo do TPI representou um grande avanco do Direito Internacional
Criminal, especialmente no sentido de mitigar muitos dos problemas que os Tribunais Ad hoc

tinham, como o respeito ao principio da legalidade e a soberania dos Estados.

Como uma corte permanente, o TPI tem competéncia para julgar os crimes previstos no
Estatuto de Roma apenas a partir do momento de sua entrada em vigor em cada Estado-parte.
Ademais, o Tribunal s6 possui jurisdi¢do para investigar e processar crimes que ocorreram no

territorio de Estados-partes ou cujo suspeito seja nacional desses Estados.'?* A excecdo para

jan./jul. 2004, p. 171-2. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/tpi/a_pdf/mazzuoli_importancia_tpi.pdf> Acesso em: 22 set. 2022.

121 Ambos, Kai. Treatise on International Criminal Law Volume I: Foundations and General Part. Oxford:
Oxford University Press, 2013, p. 23.

122 1hid., p. 24-5.

123 TP, disponivel em <https://asp.icc-cpi.int/states-parties> Acesso em 20 set. 2022.

124 Estatuto de Roma, artigos 11: “O Tribunal s6 terd competéncia relativamente aos crimes cometidos apds a
entrada em vigor do presente Estatuto.” e 12: “1. O Estado que se torne Parte no presente Estatuto, aceitara a
jurisdicdo do Tribunal relativamente aos crimes a que se refere o artigo 52 2. Nos casos referidos nos paragrafos
a) ou c) do artigo 13, o Tribunal poder& exercer a sua jurisdicdo se um ou mais Estados a seguir identificados
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essa regra ocorre na hipotese de um Estado aceitar a jurisdi¢cdo do TPI de forma ad hoc, ou por
uma ordem do Conselho de Seguranca agindo com base no capitulo VII da Carta da ONU.%
Nessa ultima hipotese, o TPI poderd investigar e julgar crimes mesmo que tenham ocorrido no
territorio ou tenham sido cometidos por um nacional de um Estado ndo signatario do Estatuto
de Roma. Ainda, a jurisdi¢do do Tribunal podera ser exercida em caso de dendncia de um
Estado-parte, conforme o artigo 14 do estatuto, ou por iniciativa do promotor, segundo o artigo
15_126

Outra caracteristica importante do TPl é o principio da complementaridade. Ao
contrario dos Tribunais Ad hoc, que tinham a primazia da jurisdicdo sobre os sistemas
domésticos,'?’ um caso ndo sera admissivel perante o TPI se ele for objeto de inquérito ou de
procedimento criminal em um Estado que tenha jurisdi¢éo, ou se o caso tiver sido objeto de um
inquérito e o Estado decidiu ndo dar prosseguimento. A exce¢do para tal regra ocorre caso 0
pais onde ocorreu 0 crime ndo esteja disposto, ou esteja verdadeiramente impossibilitado de
investigar e processar o delito. Segundo o artigo 17 (2) do estatuto, a falta de disposicdo do
Estado esta ligada a situacdes de atraso, falta de imparcialidade e procedimentos utilizados para
proteger o suspeito da responsabilidade criminal. Por outro lado, o artigo 17 (3) aponta que a
impossibilidade do Estado ocorre quando ha um colapso substancial ou indisponibilidade de

seu sistema judicial.*?8

forem Partes no presente Estatuto ou aceitarem a competéncia do Tribunal de acordo com o disposto no paragrafo
3% a) Estado em cujo territério tenha tido lugar a conduta em causa, ou, se 0 crime tiver sido cometido a bordo de
um navio ou de uma aeronave, o Estado de matricula do navio ou aeronave; b) Estado de que seja nacional a pessoa
a quem ¢é imputado um crime. (...)".

125 Estatuto de Roma, artigos 11(2): “Se um Estado se tornar Parte no presente Estatuto depois da sua entrada em
vigor, o Tribunal sé podera exercer a sua competéncia em relacdo a crimes cometidos depois da entrada em vigor
do presente Estatuto relativamente a esse Estado, a menos que este tenha feito uma declaracdo nos termos do
paragrafo 3° do artigo 12.” e 13 (b): “O Tribunal podera exercer a sua jurisdicdo em relacdo a qualquer um dos
crimes a que se refere o artigo 52, de acordo com o disposto no presente Estatuto, se: (...) O Conselho de Seguranca,
agindo nos termos do Capitulo VII da Carta das Nac¢es Unidas, denunciar ao Procurador qualquer situagdo em
que haja indicios de ter ocorrido a pratica de um ou varios desses crimes (...)”.

126 Estatuto de Roma, artigos 14: “Qualquer Estado Parte poderd denunciar ao Procurador uma situagio em que
haja indicios de ter ocorrido a pratica de um ou varios crimes da competéncia do Tribunal e solicitar ao Procurador
que a investigue, com vista a determinar se uma ou mais pessoas identificadas deverdo ser acusadas da pratica
desses crimes (...)” e 15: “O Procurador podera, por sua propria iniciativa, abrir um inquérito com base em
informagdes sobre a pratica de crimes da competéncia do Tribunal (...)”.

127 Schabas, William. An Introduction to the International Criminal Court. 42 ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2011, p. 191.

128 Estatuto de Roma, artigo 17: “Tendo em consideragdo o décimo paragrafo do preambulo e o artigo 1°, 0
Tribunal decidiréd sobre a ndo admissibilidade de um caso se: a) O caso for objeto de inquérito ou de procedimento
criminal por parte de um Estado que tenha jurisdigdo sobre 0 mesmo, salvo se este ndo tiver vontade de levar a
cabo o0 inquérito ou o procedimento ou, ndo tenha capacidade para o fazer; b) O caso tiver sido objeto de inquérito
por um Estado com jurisdi¢ao sobre ele e tal Estado tenha decidido ndo dar seguimento ao procedimento criminal
contra a pessoa em causa, a menos que esta decisdo resulte do fato de esse Estado ndo ter vontade de proceder
criminalmente ou da sua incapacidade real para o fazer (...)”.
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Para garantir o respeito a complementaridade, o TPI também estabeleceu em seu
Estatuto o principio ne bis in idem.1?® Como o principio da jurisdigio universal dispde que, a
principio, crimes internacionais podem ser julgados por qualquer pais, $3° e o TPI tem como
principio a complementaridade, o Tribunal ndo pode julgar um individuo que ja tenha sido
absolvido ou condenado pelo mesmo crime em alguma jurisdicdo doméstica. A excegdo para
tal regra esta disposta no artigo 20 (3), que considera invalidos, para os fins de observancia do
ne bis in idem, procedimentos conduzidos sem imparcialidade ou para o fim de proteger o

acusado de responsabilidade criminal.

Por fim, é importante mencionar o principio da gravidade. Conforme o artigo 1° do
Estatuto de Roma, o Tribunal tem jurisdicdo sobre as pessoas responsaveis pelos crimes de
maior gravidade.'®! O principio tem tanta importancia que a falta de gravidade € inclusive um
critério para determinar a (in)admissibilidade de um caso.'®? Segundo a jurisprudéncia do TPI,
a gravidade pode ser acessada por critérios quantitativos e qualitativos, dentre eles a escala em
que os crimes foram cometidos, a natureza dos crimes, 0s meios de execucao e o impacto dos
crimes nas vitimas.'®® Ademais, o principio da gravidade direciona o TPI para processar 0s
maiores perpetradores, tendo em vista que estes sdo 0s que podem prevenir ou parar de forma
mais eficaz a comissdo de crimes e que somente concentrando-se nesse tipo de individuo pode-

se maximizar os efeitos dissuasivos do Tribunal.'34

129 Estatuto de Roma, artigo 20: “Salvo disposi¢do contraria do presente Estatuto, nenhuma pessoa podera ser
julgada pelo Tribunal por atos constitutivos de crimes pelos quais este ja a tenha condenado ou absolvido. 2.
Nenhuma pessoa podera ser julgada por outro tribunal por um crime mencionado no artigo 5°, relativamente ao
qual ja tenha sido condenada ou absolvida pelo Tribunal. 3. O Tribunal ndo podera julgar uma pessoa que ja tenha
sido julgada por outro tribunal, por atos também punidos pelos artigos 62, 7° ou 8% a menos que 0 Processo nNesse
outro tribunal: a) Tenha tido por objetivo subtrair o acusado a sua responsabilidade criminal por crimes da
competéncia do Tribunal; ou b) Néo tenha sido conduzido de forma independente ou imparcial, em conformidade
com as garantias de um processo equitativo reconhecidas pelo direito internacional, ou tenha sido conduzido de
uma maneira que, no caso concreto, se revele incompativel com a intencéo de submeter a pessoa a a¢do da justica.”
130 Cassese, Antonio. International Criminal Law. 32 ed. Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 20.

131 Estatuto de Roma, artigo 1°: “(...) O Tribunal serd uma instituicdo permanente, com jurisdicio sobre as pessoas
responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance internacional, de acordo com o presente Estatuto, e
sera complementar as jurisdi¢des penais nacionais (...)”

132 Estatuto de Roma, artigo 17: “Tendo em consideracdo o décimo paragrafo do preAmbulo e o artigo 1°, o
Tribunal decidira sobre a ndo admissibilidade de um caso se: (...) d) O caso ndo for suficientemente grave para
justificar a ulterior intervengdo do Tribunal.”

133 TP|, Situation in the Republic of Kenya, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the
Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya (ICC-01/09-19), Pre-Trial Chamber,
(31 March 2010). para. 62.

134 TPI, Prosecutor v. Lubanga (ICC-01/04-01/06-8), Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of

Aurrest, Pre-Trial Chamber, 10 February 2006, paras. 54-5.
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3.4.1 Elaboracéo do Estatuto de Roma

Conforme referido no subcapitulo anterior, os trabalhos preparatorios para o Estatuto de
Roma envolveram intensos debates, especialmente na tipificacdo de crimes de guerra. Apesar
de as delegacOes dos Estados estarem relutantes em aceitar a inclusdo de crimes de guerra em
CANIs, a crescente importancia desse tipo de conflito influenciou com que tal proposta fosse
aceita. Todavia, as duas principais propostas apresentadas ao Comité Preparatorio
demonstraram uma divergéncia significativa. Por um lado, a proposta elaborada pelo CICV e
apresentada pela Nova Zelandia e Suica,’*® continha uma lista elaborada de crimes de guerra
em CANIs, por outro, a proposta apresentada pelos EUA® limitou a lista de crimes de guerra

a graves violagdes do Artigo Comum 3%/

Com o tempo, a posi¢do dos EUA mudou na medida em que eles se tornaram um dos
proponentes da inclusdo no Estatuto de crimes de guerra cometidos em conflitos armados néo
internacionais. Por outro lado, varios paises, incluindo india, Paquistdo, China e Turquia, foram
bastante relutantes em aceitar qualquer disposi¢do que tratasse de CANIs, concordando, no

maximo, em incluir a referéncia ao Artigo Comum 3°.1%8

Nesse sentido, é interessante notar que, com excec¢do da China, dos paises citados, india,
Paquistdo, Turquia e os EUA nao fazem parte do PA 11, que regula conflitos ndo internacionais
(conforme mencionado no subcapitulo 2.1). Outrossim, nenhum destes paises faz parte do
Estatuto de Roma. Tal fato pode mostrar uma correlagdo entre os paises que ndo querem
reconhecer regras do DIH mais protetivas em CANIs, nem crimes de guerra cometidos nesse
tipo de conflito. Sassoli explica a posicdo desses Estados, por temerem ter sua soberania

ameacada por conferir mais direitos para grupos armados.**°

Ao final das negociacGes da Conferéncia de Roma, uma posicdo intermediaria foi
adotada. O Estatuto do TPI contém tanto viola¢des do Artigo Comum 3°, quanto do PA I1. No

entanto, o Estatuto de Roma ndo foi tdo longe ao ponto de seguir o entendimento do TPII de

135 ONU, Doc. AJAC.249/1997/WG.1/DP.2. Disponivel em: <https://www.legal-tools.org/doc/7ba0b8/> Acesso
em 27 set. 2022.

136 ONU, Doc. AJAC.249/1997/WG.1/DP.1. Disponivel em: < https://www.legal-tools.org/doc/c5359c¢/> Acesso
em: 27 set. 2022.

137 Otto Triffterer and Kai Ambos (eds), The Rome Statute of the International Criminal Court: A
Commentary. 3% ed. C.H. Beck, Hart, Nomos, 2016, p. 529.

138 1bid.

139 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Avrising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019. 209/210.
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que o que é desumano, e consequentemente proibido, em conflitos internacionais, ndo pode

deixar de ser desumano e inadmissivel em conflitos ndo internacionais.

3.4.2 Crimes de guerrano TPI

Seguindo o exemplo do TPIR, o TPI estipulou expressamente em seu estatuto, crimes
de guerra em conflitos armados ndo internacionais. Nesse sentido, o Estatuto de Roma foi além
e tipificou de forma detalhada os crimes cometidos em CANIs. O artigo 8 do Estatuto separa
0s crimes de guerra em 4 categorias, sendo duas delas em conflitos internacionais (artigo 8(2)
(a) e (b)) e duas delas em conflitos ndo internacionais (artigo 8(2) (c) e (e)). As alineas “a” e

“c” do artigo descrevem proibi¢des mais genéricas, enquanto as alineas “b” e “e” descrevem

uma detalhada lista de crimes de guerra.

Schabas aponta que o excessivo detalhnamento nos crimes de guerra do Estatuto de Roma
pode, de certa forma, dificultar o trabalho do promotor e limitar a definicdo de cada crime.'*
Por outro lado, Paola Gaeta argumenta que o detalhamento de crimes de guerra no TPI faz com
que o promotor ndo precise demonstrar que uma certa conduta é criminalizada pelo direito
costumeiro, ja que esta criminalizada expressamente no estatuto do tribunal.**? Nesse sentido,
pode-se argumentar que uma “lista fechada” de crimes de guerra estd mais de acordo com o

principio da legalidade, ao contrario do uso do direito costumeiro para estabelecer tais crimes.

Pela leitura do artigo 8(1) do Estatuto de Roma, pode-se inferir que existe a necessidade
de que o crime de guerra tenha sido cometido como parte de um “plano ou de uma politica ou
como parte de uma pratica em larga escala”.}*® O TPI interpretou que o termo “em particular”
deixa claro que a existéncia de um plano, politica ou pratica em larga escala ndo ¢ um pre-
requisito para que a Corte exerca jurisdicdo sobre crimes de guerra, mas apenas uma orientacao

pratica.'** Todavia, a Promotoria do TP1 usou o limiar de gravidade do artigo 8(1) para justificar

190 Otto Triffterer and Kai Ambos (eds), The Rome Statute of the International Criminal Court: A
Commentary. 32 ed. C.H. Beck, Hart, Nomos, 2016. p 529-30.

141 Schabas, William. An Introduction to the International Criminal Court. 42 ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2011, p. 125.

142 Gaeta, Paola. Serious violations of the law on the conduct of hostilities: A neglected class of war crimes?,
in Pocar, Fausto; Pedrazzi, Marco; Frulli, Micaela (eds), War Crimes and the Conduct of Hostilities. Edward Elgar
Publishing. 2013, p. 30.

143 «Q Tribunal tera competéncia para julgar os crimes de guerra, em particular quando cometidos como parte
integrante de um plano ou de uma politica ou como parte de uma prética em larga escala desse tipo de crimes.”
144 TPI, Prosecutor v. Bemba (ICC-01/05-01/08), Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute
on the Charges of the Prosecutor against Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber I1, 15 June 2009, para.
211
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que ndo haveria base legal para proceder com investigaces no Iraque em 2006, em um caso
que contava com menos de 20 vitimas.'*® Schabas critica o artigo 8(1), argumentando que ele

tem sido usado de forma oportunista e ndo como uma norma legal significativa.'4®

Um requisito importante para a configuracdo de um crime de guerra (em ambos 0s tipos
de conflito) no TPI, é que a conduta precisa ocorrer “no contexto” e estar “associada a um
conflito armado”.**” Tal requisito tem algumas implicacGes praticas. Primeiro, é necessario que
objetivamente exista um nexo entre o crime e o conflito armado, estando excluido da definicao
de crime de guerra um crime que ocorra em um conflito armado, mas por motivos pessoais, por
exemplo.**® Em segundo lugar, é preciso que exista algum tipo de conhecimento por parte do
agente, da existéncia do conflito armado. Nesse sentido, o TPI exige apenas o “conhecimento

das circunstancias de fato que estabeleceram a existéncia de um conflito armado”.'4°

Analisando a jurisprudéncia do TPI, foi assentado que para o estabelecimento do nexo,
a conduta precisa ser intimamente relacionada com as hostilidades, mas ndo é necessario que o
conflito armado seja a Unica razéo para o cometimento do crime e que ele tenha sido cometido
no meio da batalha.'® Dessa forma, é importante ter em mente que, ao contrario do cenario de
conflitos internacionais em que as relacdes hierarquicas sdo claras e € mais facil identificar onde
o conflito acontece, o nexo entre a conduta e o conflito tende a ser mais dificil de se determinar
em CANIs. 1>

Sobre o requisito do conhecimento do conflito armado por parte do agente, é

considerado que, como muitas vezes a existéncia do conflito armado é Obvia, ndo seria

145 TP, Office of the Prosecutor, Letter concerning communication on the situation in Irag, The Hague, 9 February
2006, p. 8. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/NR/rdonlyres/04D143C8-19FB-466C-
AB77-ACDB2FDEBEF7/143682/OTP _letter to senders re lIraq 9 February 2006.pdf. Acessado em 18 de
setembro de 2022.

146 Schabas, William. The International Criminal Court (2nd Edition): A Commentary on the Rome Statute:
Oxford Scholarly Authorities on International Law [OSAIL], 2016, p. 15-6.

147 O requisito é repetido para todos os crimes de guerra, seja em conflitos internacionais ou n&o internacionais:
“The conduct took place in the context of and was associated with an international armed conflict [armed conflict
not of an international character]” TPI, Elements of Crimes, article 8. (Traducdo nossa).

148 Dgrmann, Knut. War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court, with a Special
Focus on the Negotiations on the Elements of Crimes, in A. von Bogdandy, Rudiger Wolfrum (eds.). Max
Planck  Yearbook of United Nations Law, Vol. 7, 2003, p. 359. Disponivel em:
<https://www.mpil.de/files/pdf3/mpunyb_doermann_7.pdf> Acesso em: 21 set. 2022.

149 ««There is only a requirement for the awareness of the factual circumstances that established the existence of
an armed conflict that is implicit in the terms “took place in the context of and was associated with””. TPI, Elements
of Crimes, article 8 (c). (Traducgdo nossa).

130 TPI, Prosecutor v. Lubanga (ICC-01/04-01/06), Decision on the Confirmation of the Charges, 29 January 2007.
para. 287.

151 Schabas, William. The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute. 22 ed. Oxford:
Oxford Scholarly Authorities on International Law [OSAIL], 2016, p. 21.
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necessaria nenhuma prova adicional.>2 Ademais, o artigo 8(b) dos Elementos dos crimes deixa
claro que ndo héa exigéncia de conhecimento por parte do autor dos fatos que estabeleceram o

carater do conflito como internacional ou ndo internacional.%?

Contudo, esse standard probatorio reduzido para o conhecimento da existéncia de um
conflito pode ser problemético se considerarmos a assimetria dos crimes de guerra entre
conflitos internacionais e ndo internacionais e a facilidade com que um conflito pode se
internacionalizar (conforme explicado no subcapitulo 2.3.3). Por exemplo, se um agente sabe
que uma conduta ndo criminalizada est& ocorrendo em um CANI, mas esse conflito passa a ser
internacional, onde essa mesma conduta € criminalizada, o critério geral de conhecimento das
circunstancias de fato que estabeleceram a existéncia do conflito, pode ndo ser suficiente para

que o agente de fato saiba que essa conduta se tornou um crime de guerra.

Outra caracteristica dos crimes de guerra em CANIs no TPI é que a maioria deles séo
referentes as regras de conducdo das hostilidades, em oposi¢do as regras sobre pessoas
protegidas (diferenciacdo explicada no subcapitulo 2.1). Tal caracteristica é importante, pois
historicamente, as regras do DIH sobre a conducédo das hostilidades foram a base para apenas
algumas acusacOes de crimes de guerra. Essa escassez de acusacdes pode se dever ao fato de
que para definir se houve uma violacdo do DIH durante a conducdo das hostilidades, muitas
vezes é preciso verificar se a acdo foi desproporcional em relacdo a necessidade militar, uma

avaliagdo dificil de ser feita e provada.*>*

Ademais, um ponto importante de ser destacado é o de que a diferenca no limiar de
violéncia e organizacdo para caracterizar um CANI segundo o Artigo Comum 3° e 0 PA Il
(conforme caracterizado no subcapitulo 2.3.2) néo existe segundo o TPI.1%® O Estatuto de Roma
ndo indica essa diferenca no artigo 8(2) (c) e (e). Ademais, no caso Lubanga, essa ideia foi

reforcada utilizando a definicdo de conflito ndo internacional do caso Tadi¢; conflito armado

152 pgrmann, Knut. War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court, with a Special
Focus on the Negotiations on the Elements of Crimes, in A. von Bogdandy, Rudiger Wolfrum (eds.). Max
Planck  Yearbook of United Nations Law, Vol. 7, 2003, p. 362. Disponivel em:
<https://www.mpil.de/files/pdf3/mpunyb_doermann_7.pdf> Acesso em: 21 set. 2022.

153 “In that context there is no requirement for awareness by the perpetrator of the facts that established the
character of the conflict as international or non-international”. TPI, Elements of Crimes, article 8(b). (Traducéo
nossa).

154 Gaeta, Paola. Serious violations of the law on the conduct of hostilities: A neglected class of war crimes?,
in Pocar, Fausto; Pedrazzi, Marco; Frulli, Micaela (eds), War Crimes and the Conduct of Hostilities. Edward Elgar
Publishing, 2013, p. 20 e 29.

155 Schabas, William. An Introduction to the International Criminal Court. 42 ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2011, p. 143.
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prolongado entre autoridades governamentais e grupos armados organizados ou entre tais

grupos dentro de um Estado.**®

Por fim, apesar do grande detalhamento dos crimes de guerra no Estatuto de Roma,
podemos perceber que existem muito mais crimes tipificados para conflitos internacionais, do
que para conflitos ndo internacionais. Esta assimetria sera explorada no capitulo seguinte. Dessa
forma, a assimetria dos crimes de guerra no Estatuto de Roma deve ser compreendida em
conjunto com a historia do Direito Internacional Criminal. Neste capitulo foi descrito o
desenvolvimento dos crimes de guerra desde o Tribunal de Nuremberg que iniciou a persecucao
penal de tais crimes com a responsabilidade criminal individual, passando pelos Tribunais Ad
hoc, com o TPII tendo utilizado o direito costumeiro para afirmar a existéncia de crimes de
guerra em CANIs, e o TPIR incluindo esse tipo de crime em seu Estatuto, até a criacdo do

Tribunal Penal Internacional.

156 TPI, Prosecutor v. Lubanga (ICC-01/04-01/06), Decision on the Confirmation of the Charges, Pre-Trial
Chamber, 29 January 2007. para. 233.
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4 A ASSIMETRIA ENTRE CRIMES DE GUERRA EM CONFLITOS
INTERNACIONAIS E NAO INTERNACIONAIS

4.1 Apresentando a assimetria

Os artigos 8(2)(b) (i), (iii), (ix), (x), (xi), (xii), (xiii), (xvi), (xvii), (xviii), (xix), (xxi),
(xxii), (xxiv), e (xxvi) do Estatuto de Roma, destinados aos conflitos armados internacionais,
encontram disposigdes idénticas para os conflitos armados n&o internacionais nos artigos
8(2)(c) e (e). Todavia, 0s artigos 8(2)(b) (ii), (iv), (v), (vi), (vii), (viii), (xiv), (xv), (xx), (xxiii)
e (xxv) tipificam crimes de guerra previstos apenas em conflitos internacionais. Naturalmente,
alguns destes artigos estdo destinados apenas aos CAls devido a uma impossibilidade

conceitual.t®’

4.2 Assimetria por impossibilidade conceitual

Conforme abordado no subcapitulo 2.3.2, existem conceitos criados para conflitos
armados internacionais que sdo logicamente incompativeis com conflitos ndo internacionais.
Em CANIs, os membros de grupos armados nédo recebem o privilégio de combatente, nem o
status de prisioneiro de guerra quando capturados. Ademais, qualquer conceito ligado com a
situacdo de ocupacdo tambem néo teria uma aplicacdo l6gica em conflitos ndo internacionais,
por depender da existéncia de, no minimo, dois Estados. Dessa forma, crimes de guerra que
envolvam esses conceitos exclusivos de conflitos internacionais, naturalmente ndo podem ser

aplicados em CANIs, justificando parte da assimetria apresentada.

4.2.1 Artigo 8(2)(b) (vi) ataques contra combatentes rendidos

O artigo 8(2)(b) (vi) proibe que um combatente rendido seja ferido ou morto. No
entanto, o conceito de combatente ndo existe em conflitos ndo internacionais.**® Este crime foi
elaborado principalmente com base no artigo 41 do PA |, que preceitua que uma pessoa que

seja reconhecida ou que, nas circunstancias, deva ser reconhecida hors de combat, ndo deve ser

157 Dgrmann, Knut. War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court, with a Special
Focus on the Negotiations on the Elements of Crimes, in A. von Bogdandy, Rudiger Wolfrum (eds.). Max
Planck  Yearbook of United Nations Law, Vol. 7, 2003, ©p. 347. Disponivel em:
<https://www.mpil.de/files/pdf3/mpunyb_doermann_7.pdf> Acesso em: 21 set. 2022.

158 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 20.
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objeto de um ataque. O mesmo artigo define hors de combat como (a) quem esta sob o poder
da parte adverséria, (b) quem expressa claramente intencdo de se render e (c) quem ficou
inconsciente ou de outra forma incapacitado por ferimentos, ou doencas e, portanto, é incapaz
de se defender.?>® Ademais, o artigo 85(3) () do PA 11%° estipula que é uma grave breach causar
a morte ou les@o grave por intencionalmente tornar uma pessoa objeto de ataque, sabendo que

ela é hors de combat.5?

E interessante notar, entretanto, que nos Elementos dos crimes é usada a palavra
“pessoas” ao invés de “combatentes”,'®? indicando que a proibicdo pode se estender para civis
que participam de hostilidades e se tornam hors de combat. Ademais, o artigo 41 do PA |
também usa o termo “pessoa” ao invés de combatente.%® Considerando que o conceito de hors
de combat também é aplicavel em conflitos ndo internacionais,®* poderia se argumentar que,
apesar da expressao “combatente”, o artigo 8(2)(b) (vi) poderia se aplicar em CANIs, em uma

interpretacdo extensiva.

Por outro lado, também pode-se argumentar que o Artigo 3° Comum as Convencdes de
Genebra garante um tratamento humano para quem ndo participa mais ativamente das
hostilidades. Nesse sentido, uma disposicdo semelhante a do artigo 8(2)(b) (vi) pode ser
encontrada para conflitos armados ndo internacionais no artigo 8(2)(c) (i). De maneira mais
generica, este artigo proibe a violéncia contra pessoas que nao participem ativamente das

hostilidades, incluindo membros das forcas armadas que depuseram suas armas.

139 Protocolo Adicional I, artigo 41: “Nenhuma pessoa podera ser objeto de ataque quando se reconhega ou,
atendidas as circunstancias, se deva reconhecer que esta fora de combate. 2. Uma pessoa esta fora de combate: a)
quando estd em poder de uma Parte adversa; b) quando expressa claramente sua inten¢do de render-se; ou c)
quando esta inconsciente ou de qualquer outra forma incapacitada em virtude de ferimentos ou doenca e €, por
conseguinte, incapaz de defender-se; e sempre que, em qualquer desses casos, abstém-se de todo ato hostil e ndo
tenta evadir-se.”

160 «Além das infragBes graves definidas no Artigo 11, constituem infragdes graves ao presente Protocolo os atos
que se seguem, quando cometidos intencionalmente, em violacao as disposicdes pertinentes do presente Protocolo,
e causem a morte ou atentem gravemente contra a integridade fisica ou a salde: e) fazer objeto de ataque uma
pessoa com o conhecimento de que esta fora de combate.”

161 Otto Triffterer and Kai Ambos (eds), The Rome Statute of the International Criminal Court: A
Commentary. 3% ed. C.H. Beck, Hart, Nomos, 2016. p 383-4.

162 “The perpetrator killed or injured one or more persons. 2. Such person or persons were hors de combat.”. TPI,
Elements of Crimes, article 8(2)(b) (vi) (1) and (2). (Tradugao nossa).

163 «“Nenhuma pessoa podera ser objeto de ataque quando se reconhega ou, atendidas as circunstancias, se deva
reconhecer que esta fora de combate.”.

184 CICV, CIHL Database, Rule 47. Disponivel em: <https:/ihl-databases.icrc.org/customary-
ihl/eng/docs/vl rul rule47> Acesso em: 23 set. 2022.
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4.2.2 Artigo 8(2)(b) (viii) transferéncia forcada de civis em territorio ocupado

No contexto da ocupacgdo, o artigo 8(2)(b) (viii) do Estatuto de Roma proibe uma
poténcia ocupante de transferir seus proprios civis para o territorio ocupado, ou a deportacéo,
ou transferéncia de toda ou de parte da populacdo de um territério ocupado dentro ou fora do
territério. O artigo 8(2)(a) (vii) proibe de forma mais genérica deportagdes ou transferéncias
ilegais apenas em CAls. O crime tem como base os artigos 49 da IV CG!®® e 85(4) (a) do PA

11, que considera a conduta uma grave breach. ¢

Essa proibicéo foi pensada para evitar as deportacbes em massa que ocorreram durante
a Il Guerra Mundial, no entanto, tal fato ainda pode ser observado hoje em dia na situacdo de
Israel e Palestina.’®” Segundo a promotoria do TPl em uma andlise preliminar, os governos
israelenses supostamente lideraram e participaram diretamente do desenvolvimento de
assentamentos no territorio palestino ocupado, além de existirem alegacdes relativas a maus-

tratos de palestinos presos, detidos e processados no sistema judicial militar israelense. 68

Claramente, esta disposi¢éo so se aplicaria a conflitos armados internacionais, uma vez
que o conceito de ocupagdo so existe neles.'®® Por outro lado, em conflitos ndo internacionais,
o artigo 8(2)(e) (viii) proibe ordenar o deslocamento da populacdo civil por motivos
relacionados ao conflito, a menos que a seguranca dos civis envolvidos ou razdes militares

imperiosas assim o exijam. Tal disposicdo espelha o artigo 17 do PA 11.17% Com relac&o a esse

185 IV Convengdo de Genebra, artigo 49(6): “A Poténcia ocupante ndo podera proceder a deportagdo ou a
transferéncia de uma parte da sua propria populagdo civil para o territorio por ela ocupado.”.

186 protocolo Adicional I, artigo 85(4) (a): “Além das infracdes graves definidas nos paragrafos precedentes e nas
Convengdes, constituirdo infracBes graves ao presente Protocolo os atos que se seguem, guando cometidos
intencionalmente e em violagdo as Convengdes e ao Protocolo: a) a transferéncia pela Poténcia ocupante de parte
de sua propria populagdo civil ao territério que ocupa, ou a deportacdo ou transferéncia, no interior ou fora do
territério ocupado, da totalidade ou parte da populagdo desse territorio, em violagdo ao Artigo 49 da Quarta
Convenc¢ao”.

167 Schabas, William. The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute. 22 ed. Oxford:
Oxford Scholarly Authorities on International Law [OSAIL], 2016. p 47-8.

168 Tp|, Office of the Prosecutor, Report on Preliminary Examination Activities, 12 November 2015, paras. 68-
71. Disponvivel em: <https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/iccdocs/otp/OTP-PE-rep-2015-Eng.pdf> Acesso
em: 08 set. 2022.

169 Sassoli, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 303.

170 Protocolo Adicional II, artigo 17: “1 - A deslocagdo da populagdo civil ndo podera ser ordenada por razdes
relacionadas com o conflito, salvo nos casos em que a seguranca das pessoas civis ou razdes militares imperativas
o0 exigem. Se tal deslocacdo tiver de ser efetuada, serdo tomadas todas as medidas possiveis para que a populacéo
civil seja acolhida em condi¢des satisfatorias de alojamento, salubridade, higiene, seguranca e alimentacéo. 2 - As
pessoas civis ndo poderdo ser forcadas a deixar o seu préprio territério por razdes que se relacionem com o
conflito.”.



https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/iccdocs/otp/OTP-PE-rep-2015-Eng.pdf

54

crime, a classificacdo diferenciada parece ter ocorrido apenas por diferencas préaticas entre

conflitos internacionais e ndo internacionais.

4.2.3 Artigo 8(2)(b) (xiv) suspenséo de direitos de nacionais da parte hostil

Outro crime abrangido apenas em conflitos internacionais € do artigo 8(2)(b) (xiv) do
Estatuto de Roma. Declarar abolidos, suspensos ou inadmissiveis em um tribunal de justica os
direitos e a¢des dos nacionais da parte hostil ¢ uma violagdo grave do DIH punivel em conflitos
armados internacionais. Ademais, o artigo 8(2)(a) (vi) proibe apenas em CAls a “privacdo
intencional de um prisioneiro de guerra ou de outra pessoa sob protecdo do seu direito a um
julgamento justo e imparcial”. Essa proibi¢do foi originada do artigo 23(h) da Convencéo de
Haia de 1907 1. J4 houve condenacdes por este crime no Tribunal de Nuremberg, por conta

dos atos praticados contra judeus poloneses.'’2

N&o hé disposigéo correspondente no Estatuto de Roma aplicavel a conflitos armados
ndo internacionais. De fato, devido a exigéncia de que as vitimas sejam ‘“nacionais da parte
hostil”, a aplicagdo do crime em um conflito ndo internacional ¢ iloégica. Outrossim, as
expressoes “prisioneiro de guerra” e “pessoa protegida” expressas no artigo 8(2)(a) (vi) também

indicam que a proibicdo sé poderia ser aplicada em CAls.

Ademais, o artigo 8(2)(c) (iv) fornece uma protecdo similar em CANIs proibindo
“condenacdes proferidas e as execucgdes efetuadas sem julgamento prévio por um tribunal
regularmente constituido e que ofereca todas as garantias judiciais geralmente reconhecidas
como indispensaveis.”. Ainda, a privacao de direitos e acGes dos nacionais de um Estado pode
ser devidamente processada como crime contra a humanidade de perseguicdo,!’® previsto no
artigo 7(1)(h) do Estatuto de Roma.t’™

171 cIcV, Hague Convention IV, 1907, article 23: “In addition to the prohibitions provided by special Conventions,
it is especially forbidden (...) (h) To declare abolished, suspended, or inadmissible in a court of law the rights and
actions of the nationals of the hostile party. A belligerent is likewise forbidden to compel the nationals of the
hostile party to take part in the operations of war directed against their own country, even if they were in the
belligerent's service before the commencement of the war”.

172 gchabas, William. The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute. 22 ed. Oxford:
Oxford Scholarly Authorities on International Law [OSAIL], 2016, p. 46.

173 1hid, p. 45.

174 «para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crime contra a humanidade”, qualquer um dos atos
seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populacéo civil,
havendo conhecimento desse ataque: (...) h) Perseguicéo de um grupo ou coletividade que possa ser identificado,
por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como definido no parégrafo
3% ou em funcdo de outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional,
relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer crime da competéncia do Tribunal”.
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4.2.4 Artigo 8(2)(b) (xv) obrigar os nacionais da parte hostil a participar de operagdes de guerra

contra seu proprio pais

Obrigar os nacionais da parte hostil a participar de operacdes de guerra dirigidas contra
seu proprio pais é proibido apenas em conflitos internacionais, conforme previsto no artigo
8(2)(b) (xv) do Estatuto de Roma. O artigo 8(2)(a) (v) do estatuto também proibe apenas em
CAls obrigar um prisioneiro de guerra ou outra pessoa protegida a servir nas forcas de uma
parte hostil. Ambas as disposi¢Oes sdo oriundas do artigo 23(h) da Convencéo de Haia de 1907
e consideradas grave breaches pelo artigo 130 da Ill CG.1"™®

Novamente, tal assimetria pode ser explicada pelo fato de que os conceitos de
prisioneiro de guerra e pessoa protegida ndo existem em CANIs. A doutrina também explica
essa assimetria pelo fato de os Estados ndo desejarem que essa proibicédo se aplique em conflitos
armados ndo internacionais em que todas as pessoas provavelmente sejam nacionais do mesmo
Estado.!’®

4.3 Assimetria de crimes compativeis em CANIs

Diferente dos crimes analisados no subcapitulo anterior, ha uma série de crimes de
guerra definidos apenas em conflitos armados internacionais, mas que poderiam ser aplicados
aos conflitos ndo internacionais. Essa assimetria € muito mais criticavel, considerando que
nesses crimes ndao ha uma impossibilidade Idgica de aplicacdo nos CANIs, como visto nos

delitos anteriores.

Por um lado, existem trabalhos que defendem que o Estatuto de Roma néo diferencie
CAls e CANIs nos crimes de guerra, utilizando os Elementos dos Crimes para diferenciar

eventuais delitos que sé possam ser cometidos em conflitos internacionais.’” Por outro lado,

75 TII Convengdo de Genebra, artigo 130: “Os delitos graves referidos no artigo precedente sio aqueles que
abrangem qualquer dos atos seguintes, se forem cometidos contra pessoas ou bens protegidos pela presente
Convencdo: (...) brigar um prisioneiro de guerra a servir nas forgcas armadas da Poténcia inimiga™.

176 Willmott, Deidre. Removing the Distinction Between International and non-International Armed Conflict
in the Rome Statute of the International Criminal Court. Melbourne Journal of International Law, Vol. 5,
2004, p. 18. Disponivel em: <https://law.unimelb.edu.au/ _data/assets/pdf file/0003/1680429/Willmott.pdf>
Acesso em: 23 set. 2022.

77 Ipbid., p. 3.
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existem autores que argumentam que o Estatuto de Roma deve ser emendado em artigos

especificos para prever certos crimes de guerra também em conflitos néo internacionais.!’®

4.3.1 Artigo 8(2)(b) (ii) dirigir ataques contra bens civis

Dirigir intencionalmente ataques contra bens civis € considerado um crime de guerra
apenas em conflitos armados internacionais, pelo artigo 8(2)(b) (ii) do Estatuto de Roma. O
artigo 8(2)(a) (iv) também proibe apenas em CAls a “destruicdo ou apropriacdo de bens em
larga escala, quando néo justificadas por quaisquer necessidades militares”. Essas disposi¢oes
foram elaboradas com base no artigo 52 do PA 1.}"° E interessante notar que o artigo da uma
definicdo negativa de bens civis. Ou seja, um bem civil é todo aquele que néo seja considerado
um bem militar. Bens militares, por sua vez, sdo todos aqueles que conferem uma vantagem

militar, sendo que em caso de duvida, um bem deve ser tratado como civil.

No entanto, o artigo 8(2)(e) (xii) proibe em CANIs a destruicdo ou apreensdo de
propriedade de um adversario, a menos que tal destruicdo ou apreensao seja imperativamente
exigida pelas necessidades do conflito. Esta disposicdo semelhante torna um ataque a um objeto
civil um crime de guerra nos termos do Estatuto, na medida em que tal ataque ndo seja

imperativamente exigido pelas necessidades do conflito.°

N&o existe uma incompatibilidade conceitual do crime descrito no artigo 8(2)(b) (ii)
com conflitos ndo internacionais. Apesar de o artigo 8(2)(e) (xii) fornecer uma protecao similar,
ele ainda permite que bens civis sejam atacados por necessidade militar. Dessa forma,
argumenta-se que a proibicdo geral de ataque contra bens civis do artigo 8(2)(b) (ii) seja

também aplicada aos CANIs.

178 £ D’ Alessandra, M. Gillettii. The War Crime of Starvation in Non-International Armed Conflict. Journal
of International Criminal Justice, Volume 17, Issue 4, September 2019, Pages 815-847.

179 «1. Os bens de caréter civil ndo serdio objeto de ataques nem de represalia. Sdo bens de carater civil todos os
bens que ndo sdo objetivos militares como definido no paragrafo 2. 2. Os ataques limitar-se-ao estritamente aos
objetivos militares. No que concerne aos bens, 0s objetivos militares se limitam aqueles objetos que por sua
natureza, localizacdo, finalidade ou utilizacdo contribuam eficazmente para a acdo militar ou cuja destruigdo total
ou parcial, captura ou neutralizagdo, ofereca nas circunstancias do caso presente uma vantagem militar definida.
3. Em caso de duavida a respeito de um bem que normalmente se presta a fins civis, tal como um lugar de culto,
uma casa ou outra moradia, ou uma escola, estar sendo utilizado para contribuir eficazmente para a agdo militar,
sera presumido que ndo esta sendo utilizado com tal propoésito.”

180 Jean-Marie Henckaerts and Louise Doswald-Beck. Customary International Law, Vol. I: Rules. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005, p. 217. Disponivel em:
<https://www.icrc.org/en/doc/assets/files/other/customary-international-humanitarian-law-i-icrc-eng.pdf>
Acesso em: 21 set. 2022.
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4.3.2 Artigo 8(2)(b) (iv) ataques desproporcionais

O artigo 8(2)(b) (iv) proibe apenas em conflitos internacionais a pratica de ataques que
causem morte acidental, ferimentos a civis, danos a bens civis ou danos generalizados, de longo
prazo e graves ao meio ambiente. A disposicdo € baseada nos artigos 51 e 55 do PA 1.181 O
artigo estd relacionado com o principio da proporcionalidade. Nesse sentido, deve ser
determinado se o dano ou ferimento civil previsto foi “claramente excessivo” em relagdo a
vantagem militar prevista. A expressdo ‘“vantagem militar geral concreta e direta” refere-se a

uma vantagem previsivel pelo perpetrador antes do ataque.*®?

E importante mencionar que, mesmo que o artigo admita a possibilidade de les&o
incidental ou dano colateral de forma licita, isso ndo justifica de qualquer forma a violagdo da
lei aplicavel em conflitos armados.*®® Ademais, segundo o procurador do TPI, o Estatuto de
Roma adota um padrdo mais elevado que outros tribunais, como o TPII, restringindo a proibicéo

criminal apenas aos casos que sio claramente excessivos.8*

Com relagdo a auséncia deste crime em conflitos ndo internacionais, o CICV ja afirmou
que tanto a proibicdo de ataques indiscriminados, quanto a vedacdo de danos generalizados de
longo prazo e graves ao meio ambiente tém carater costumeiro em CANIs.'® Ademais, é

interessante notar que uma disposicao semelhante aplicavel em CANIs foi proposta durante os

181 Protocolo Adicional I: Artigo 51: “1. A populagdo civil e as pessoas civis gozardo de protecio geral contra os
perigos provindos de operagdes militares. Para tornar efetiva esta protecdo, além das outras normas aplicaveis de
Direito internacional, observar-se-do em todas as circunstancias as normas seguintes. 2. Nao serdo objeto de ataque
a populagéo civil como tal e nem as pessoas civis. S&o proibidos os atos ou ameacas de violéncia cuja finalidade
principal seja aterrorizar a populacéo civil. 3. As pessoas civis gozardo da prote¢do outorgada por esta Se¢éo,
exceto se participam diretamente das hostilidades e enquanto dure tal participacdo. 4. S&o proibidos os ataques
indiscriminados. (...) Artigo 55: 1. Na realiza¢do da guerra se cuidara da protecdo do meio ambiente natural contra
danos extensos, de longa duracdo e graves. Essa protecdo inclui a proibicdo de empregar métodos ou meios de
combate que tenham sido concebidos para causar, ou dos quais se pode prever que causem tais danos ao meio
ambiente natural, comprometendo assim a salde ou a sobrevivéncia da populagéo. 2. Sdo proibidos os ataques ao
meio ambiente natural como represalia.”

182 «The expression “concrete and direct overall military advantage” refers to a military advantage that is
foreseeable by the perpetrator at the relevant time (...)””. TPI, Elements of Crimes, note 36. (Tradug@o nossa).

183 Schabas, William. The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute. 22 ed. Oxford:
Oxford Scholarly Authorities on International Law [OSAIL], 2016, p. 41.

184 TPI, Office of the Prosecutor, Situation on Registered Vessels of Comoros, Greece and Cambodia, 6 November
2014, para. 103. Disponivel em: <https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/iccdocs/otp/OTP-COM-
Article 53(1)-Report-06Nov2014Eng.pdf> Acesso em: 11 set. 2022.

185 Jean-Marie Henckaerts and Louise Doswald-Beck. Customary International Law, Vol. I: Rules. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005, p. 46 e 143. Disponivel em:
<https://www.icrc.org/en/doc/assets/files/other/customary-international-humanitarian-law-i-icrc-eng.pdf>
Acesso em: 21 set. 2022.
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trabalhos preparatorios do Estatuto de Roma, mas foi descartada em textos posteriores.8® 187
Diante do trabalho do CICV e do fato que durante na propria elaboracéo do estatuto do TPI as
delegagbes consideraram a inclusdo do referido delito na secdo para conflitos néo
internacionais, nao haveria 6bice para que o artigo 8(2)(b) (iv) seja aplicado também em CANIs.

4.3.3 Artigo 8(2)(b) (v) dirigir ataques contra objetos ndo militares indefesos

Outra disposicdo destinada apenas aos conflitos armados internacionais € o artigo
8(2)(b) (v), que proibe atacar ou bombardear, por qualquer meio, cidades, vilas, casas ou
edificios indefesos e que ndo sejam objetivos militares. Este crime foi baseado nos artigos 25
da Convencéo de Haia de 1907 88 e 59 do PA .18

Nesse sentido, uma localidade indefesa é qualquer lugar habitado préximo ou em uma
zona onde as forgas armadas estdo em contato e que esta aberta a ocupacao pelo adversario,
preenchendo as seguintes condigdes: (a) todos os combatentes, bem como equipamentos
militares moveis devem ter sido evacuados; (b) nenhum uso hostil pode ser feito de instalaces
ou estabelecimentos militares fixos, (c) nenhum ato de hostilidade pode ser cometido pelas
autoridades ou pela populacéo e (d) nenhuma atividade pode ser realizada em apoio a operacdes

militares.t®®

Como no caso do artigo analisado acima, os artigos 8(2)(e) (iv) e (xii) fornecem protecao
similar em conflitos armados nao internacionais. No entanto, a doutrina sustenta que o delito
previsto no artigo 8(2)(b) (v) também deve ser aplicado aos CANIs, recorrendo a jurisprudéncia
de do caso Tadi¢é para sustentar esta tese.’®® Nesse caso, o TPIl decidiu que um crime

semelhante, previsto no artigo 3° do seu estatuto, seria aplicavel tanto em conflitos armados

186 ONU, Preparatory Committee Draft Statute, 15 June-17 July 1998, A/CONF.183/2/Add.1, p. 24. Disponivel
em:<https://undocs.org/Home/Mobile?Final Symbol=A%2FCONF.183%2F2%2FAdd.1 &L anguage=E&DeviceT
ype=Desktop&L angRequested=False> Acesso em: 21 set. 2022.

187 Schabas, William. The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute. 22 ed. Oxford:
Oxford Scholarly Authorities on International Law [OSAIL], 2016, p. 41.

188 CICV, Hague Convention IV, 1907, article 25: “The attack or bombardment, by whatever means, of towns,
villages, dwellings, or buildings which are undefended is prohibited.”

189 protocolo Adicional I, artigo 59: “E proibido as Partes em conflito atacar, por quaisquer meios, localidades ndo
defendidas.”

190 Otto Triffterer and Kai Ambos (eds), The Rome Statute of the International Criminal Court: A
Commentary. 3* ed. C.H. Beck, Hart, Nomos, 2016. p 381.

191 Willmott, Deidre. Removing the Distinction Between International and non-International Armed Conflict
in the Rome Statute of the International Criminal Court. Melbourne Journal of International Law, Vol. 5,
2004, p. 16. Disponivel em: <https://law.unimelb.edu.au/ _data/assets/pdf file/0003/1680429/Willmott.pdf>
Acesso em: 23 set. 2022.
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internacionais como em n&o internacionais.!®? Ademais, considerando que o CICV também ja
reconheceu que essa proibicdo tem carater costumeiro em ambos os tipos de conflito,!*® néo

haveria motivo para ndo incluir a mesma previséo para CANIs.

4.3.4 Artigo 8(2)(b) (vii) uso indevido de bandeiras, emblemas e insignias

Surpreendentemente, o crime de uso indevido de uma bandeira de trégua, da bandeira
ou das insignias e uniformes militares do inimigo ou das Nacbes Unidas, bem como o0s
emblemas distintivos das Convencgdes de Genebra, que resulte em morte ou leséo corporal
grave, previsto no artigo 8(2)(b) (vii), se aplica somente em CAls. A proibicdo foi baseada no

artigo 85(3) (f) do PA 1, que considera tal conduta uma grave breach.'%

O uso improéprio de uma bandeira de trégua é muitas vezes rotulado como perfidia, pois
explora a vulnerabilidade de um inimigo que se esforca para respeitar o DIH. Um exemplo da
ocorréncia de tal delito foi em julho de 2008, quando as for¢as armadas da Colémbia usaram o
emblema da Cruz Vermelha como um ardil para ajudar a libertar a refém Ingrid Betancourt. O

CICV condenou o uso indevido e o presidente Uribe mais tarde se desculpou.t®

Durante as negociacdes dos elementos deste crime de guerra, a Comissao Preparatdria
ndo limitou o &mbito de aplicacdo deste artigo para casos de perfidia, principalmente devido a
oposicdo do CICV. O Comité pretendia garantir que o mero uso indevido dos diferentes sinais
também fosse coberto pelo artigo, desde que conduza a uma lesdo ou morte de uma pessoa
protegida.’® Nesse sentido, os artigos 8(2)(b) (xi) e 8(2)(e) (ix) proibem, de forma mais
geneérica, a morte ou lesdo do inimigo de forma traicoeira, respectivamente em conflitos

armados internacionais e ndo internacionais.

192 TP|I, Prosecutor v Tadi¢ (No IT-94-1-AR72), Decision on Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction, Appeals Chamber, 2 October 1995. para. 94.

18 cIcV, CIHL Database, Rule 37. Disponivel em: <https:/ihl-databases.icrc.org/customary-
ihl/eng/docs/vl_rul_rule37> Acesso em: 23 set. 2022.

194 «Além das infragBes graves definidas no Artigo 11, constituem infragdes graves ao presente Protocolo os atos
que se seguem, quando cometidos intencionalmente, em violagdo as disposi¢des pertinentes do presente Protocolo,
e causem a morte ou atentem gravemente contra a integridade fisica ou a salde: (...) f) fazer uso pérfido, em
violagdo ao Artigo 37, do emblema distintivo da Cruz Vermelha, do Crescente Vermelho ou do Ledo e Sol
Vermelhos, ou de outros emblemas protetores reconhecidos pelas Convengdes ou pelo presente Protocolo.”

195 Schabas, William. The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute. 22 ed. Oxford:
Oxford Scholarly Authorities on International Law [OSAIL], 2016, p. 49.

19 Oftto Triffterer and Kai Ambos (eds), The Rome Statute of the International Criminal Court: A
Commentary. 3% ed. C.H. Beck, Hart, Nomos, 2016. p 393.



https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule37
https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule37

60

Entretanto, o uso indevido de insignias que cause lesdo ou morte do inimigo sO é
criminalizado em CAls pelo artigo 8(2)(b) (vii). E interessante notar que essa assimetria existe
apesar de o uso indevido do emblema da Cruz Vermelha em CANISs ser proibido pelo artigo 12
do Protocolo Adicional 11.1%" Ademais, segundo o CICV, essa proibicdo pode ter carater
costumeiro em CANIs desde que as partes usem uniformes.!%® Dessa forma, argumenta-se que
0 uso indevido de bandeiras de trégua ou do emblema da ONU em conflitos armados néo
internacionais seria igualmente culpéavel se seu uso indevido resultasse em morte ou ferimentos

graves.!®

4.3.5 Artigo 8(2)(b) (xx) uso de armas e métodos de guerra que possam causar sofrimento

desnecessario

O Artigo 8(2)(b) (xx) proibe apenas em CAIs 0 uso de armas, projéteis, materiais e
métodos de guerra que por sua natureza possam causar danos supérfluos ou sofrimento
desnecessario. Os artigos 8(2)(e) (xiii), (xiv) e (xv) do Estatuto de Roma proibem
respectivamente o uso de armas envenenadas, gases asfixiantes e balas expansivas em CANIs,

porém a proibicao geral do artigo 8(2)(b) (xx) so foi prevista para CAls.

Esta é outra disposicdo que ndo tem nenhuma razdo logica para ndo ser aplicavel
também nos CANIs. Conforme a Cruz Vermelha, essa proibicdo é aplicavel tanto em CAls
quanto em CANIs, segundo o DIH costumeiro.?® Além disso, em relagdo ao uso de armas

proibidas, o TPII entendeu no caso Tadi¢ que “o que é desumano, e consequentemente proibido,

197 Protocolo Adicional II, artigo 12: “Sob o controle da autoridade competente apropriada, o emblema distintivo
da Cruz Vermelha, do Crescente Vermelho ou do Ledo e Sol Vermelhos sobre fundo branco sera ostentado tanto
pelo pessoal sanitario religioso quanto pelas unidades e meios de transporte sanitarios. Esse emblema devera ser
respeitado em todas as circunstancias. Nao devera ser utilizado indevidamente.”.

1% CICV, CIHL Database, Rule 62: Disponivel em: <https:/ihl-databases.icrc.org/customary-
ihl/eng/docs/vl rul rule62#:~:text=international%20armed%?20conflicts-
,Rule%2062.,01%20the%20adversary%20is%20prohibited> Acesso em: 23 set. 2022.

199 Willmott, Deidre. Removing the Distinction Between International and non-International Armed Conflict
in the Rome Statute of the International Criminal Court. Melbourne Journal of International Law, Vol. 5,
2004, p. 17. Disponivel em: <https://law.unimelb.edu.au/ _data/assets/pdf file/0003/1680429/Willmott.pdf>
Acesso em: 23 set. 2022.

200 CICV, CIHL Database, Rule 70: Disponivel em: <https:/ihl-databases.icrc.org/customary-
ihl/eng/docs/vl rul rule70#:~:text=Examples-
,Rule%2070.,0r%20unnecessary%20suffering%20is%20prohibited.> Acesso em 23 set. 2022.
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em conflitos internacionais, ndo pode deixar de ser desumano e inadmissivel em conflitos ndo

internacionais.””?%!

Diversas convencdes modernas sobre armas ndo fazem distingdo entre conflitos
armados internacionais e ndo internacionais, como a Convencdo sobre Armas Bioldgicas, a
Convencdo sobre Armas Quimicas e a Convencao de Ottawa, que proibe as minas terrestres
antipessoais.?®> Uma vez que as proibicOes especificas dos artigos 8(2)(e) (xiii), (xiv) e (xv)
foram adicionadas ha mais de dez anos, na Conferéncia de Revisdo de Kampala em 2010,%%
representando um grande avanco em termos de protecdo, sugere-se que a proibicdo geral do

artigo 8(2)(b) (xx) também deveria ser estendida aos CANIs.

4.3.6 Artigo 8(2)(b) (xxiii) escudos humanos

Outro artigo relevante previsto apenas para conflitos internacionais é o 8(2)(b) (xxiii),
que proibe a utilizagdo de escudos humanos. A utilizacdo da presenca de um civil ou outra
pessoa protegida para tornar areas ou forcas militares imunes a operagdes militares é proibida
no Protocolo Adicional I, aplicavel em CAls, porém, esta disposi¢do nao foi replicada no

Protocolo Adicional Il, aplicavel em CANIs.2%

Essa proibicdo é baseada no principio da distingdo entre civis e militares, sendo que o
que difere a conduta de utilizar escudos humanos de uma simples violacdo do principio da
precaucao € se o defensor mistura as forcas militares e a populacéo civil por um desejo de obter

protecdo para suas forcas e objetivos militares ou simplesmente por falta de cuidado com a

201 «Anhat is inhumane, and consequently proscribed, in international wars, cannot but be inhumane and
inadmissible in civil strife”. TPII, Prosecutor v Tadi¢ No 1T-94-1-AR72, Op Cit, (2 October 1995). para. 119.
(Tradugéo nossa).

202 willmott, Deidre. Removing the Distinction Between International and non-International Armed Conflict
in the Rome Statute of the International Criminal Court. Melbourne Journal of International Law, Vol. 5,
2004, p. 11-2. Disponivel em: <https://law.unimelb.edu.au/ _data/assets/pdf file/0003/1680429/Willmott.pdf>
Acesso em: 23 set. 2022.

23 ONU, Amendments to article 8 of the Rome Statute, RC/Res.5. Disponivel em:
<https://treaties.un.org/doc/source/docs/RC-Res.5-ENG.pdf> Acesso em: 27 set. 2022.

204 Protocolo Adicional 1, artigo 51(7): “A presenca da populagéo civil ou de pessoas civis ou seus movimentos
ndo poderdo ser utilizados para colocar certos pontos ou areas a coberto de operag¢6es militares, em especial na
tentativa de colocar a coberto de ataques 0s objetivos militares para resguardar, favorecer ou impedir operacdes
militares. As Partes em conflito ndo poderao dirigir movimentos da populagdo civil ou de pessoas civis na tentativa
de colocar objetos militares.”
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populaco civil.?®® Ademais, segundo o CICV, a proibicio do uso de escudos humanos tem

carater costumeiro tanto em conflitos internacionais como em nao internacionais.2%

Esse fato parece indicar que a assimetria em relagdo a esse crime ja existia no DIH dos
tratados e se refletiu no Direito Internacional Criminal no momento da elaboragéo do Estatuto
de Roma, uma vez que, apesar do carater costumeiro da proibicdo, ndo havia previsdo do
Protocolo Adicional Il que proibisse especificamente essa conduta em CANIs. Embora o DIH
forneca protecéo geral a civis em CANIs,?" esta assimetria ainda é criticada e sugere-se que o
delito especifico de uso de escudos humanos também se aplique aos CANIs.2%

4.3.7 Artigo 8(2)(b) (xxv) inanicdo como método de guerra

O ultimo crime de guerra previsto apenas nos CAls a ser analisado € o do artigo 8(2)(b)
(xxv), que proibe a inanigdo como método de guerra. Em um conflito armado, a fome pode ser
o resultado tanto de atos materiais, como o ataque a locais que guardam alimentos, plantagdes
e infraestruturas para agua potavel, ou omissdes, como impedir que a ajuda humanitaria e de
emergéncia seja prontamente entregue a civis em necessidade, negar o consentimento para suas

operagdes ou impedir intencionalmente remessas de mantimentos.%

Estranhamente, encontramos essa assimetria, embora a inani¢do como método de guerra
também seja proibida no Protocolo Adicional 11.2° Também ¢é interessante notar que em 1997,

0 Comité Preparatério do Estatuto de Roma havia produzido um projeto que incluia a “fome de

205 5as50li, Marco. International Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising
in Warfare. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019. 3609.

206 CICV, CIHL Database, Rule 97. Disponivel em: <https:/ihl-databases.icrc.org/customary-
ihl/eng/docs/vl rul_rule97#:~:text=0f%20human%?20shields-
,Rule%2097.,0f%20human%?20shields%20is%20prohibited. &text=Volume%2011%2C%20Chapter%2032%2C
%20Section,and%20non%?2Dinternational%20armed%20conflicts> Acesso em: 23 set. 2022.

207 Artigo 3° comum as Convengdes de Genebra e artigo 13 do Protocolo Adicional I1.

298 Willmott, Deidre. Removing the Distinction Between International and non-International Armed Conflict
in the Rome Statute of the International Criminal Court. Melbourne Journal of International Law, Vol. 5,
2004, p. 17-8. Disponivel em: <https://law.unimelb.edu.au/ _data/assets/pdf file/0003/1680429/Willmott.pdf>
Acesso em: 23 set. 2022.

209 F D’ Alessandra, M. Gillettii. The War Crime of Starvation in Non-International Armed Conflict. Journal
of International Criminal Justice, Volume 17, Issue 4, September 2019, Pages 815-847.

210 protocolo Adicional II, artigo 14: “E proibido utilizar contra os civis a fome como método de combate. E,
portanto, proibido atacar, destruir, subtrair ou inutilizar com esse fim o0s bens indispensaveis a sobrevivéncia da
populagdo civil, tais como géneros alimenticios e as zonas agricolas que os produzem, as colheitas, o gado, as
instalacGes e reservas de 4gua potavel e as obras de irrigacdo.”
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civis” como crime em ambos os tipos de conflito.?!! Além disso, o0 Comité Internacional da
Cruz Vermelha considera que a “fome de civis” € proibida também em conflitos armados ndo
internacionais, segundo o DIH costumeiro.?!? Portanto, toda essa base legal e o anteprojeto do
Estatuto de Roma sugerem que esse crime também seja adotado nos CANIs. 23

Em 2018, na décima setima sessdo da Assembleia dos Estados Partes do Estatuto de
Roma, o Governo da Suiga propos a inclusdo da “fome de civis” como crime de guerra nos
CANIs.?** Com o apoio da doutrina®'® e de varios Estados Partes, foi criada uma reforma do
artigo 8° do Estatuto de Roma para incluir o crime de inanicao de civis nos CANIs. Até setembro

de 2022, 10 paises ja ratificaram a emenda.?®

4.4 Possiveis causas da assimetria

Como desenvolvido no subcapitulo anterior, a assimetria dos crimes de guerra no TPI tem
como causa um componente conceitual, causado pelas diferencas inerentes entre CAls e CANIs
e um componente politico, ligado a vontade dos Estados de proteger sua soberania. Nesse
sentido, a assimetria conceitual ocorre por conta de conceitos inaplicaveis aos conflitos ndo

internacionais.

O conceito mais importante ausente nos CANIs € o de combatente. Desse conceito
decorre a inaplicabilidade de regras para prisioneiros de guerra em conflitos ndo internacionais,

tendo em vista que os membros de grupos armados podem ser processados pelo mero fato de

211 ONU, PrepCom, ‘Decisions Taken by the Preparatory Committee at its Session Held From 11 to 21 February
1997°, 12 March 1997, A/AC.249/1997/L.5. Disponivel em: <https://digitallibrary.un.org/record/232615#record-
files-collapse-header> Acesso em 21 set. 2022.
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ihl/eng/docs/vl rul_rule53#:~:text=that%20cause%20starvation-
Rule%2053.,method%200f%20warfare%20is%20prohibited> Acesso em: 23 set. 2022.

213 Willmott, Deidre. Removing the Distinction Between International and non-International Armed Conflict
in the Rome Statute of the International Criminal Court. Melbourne Journal of International Law, Vol. 5,
2004, p. 18. Disponivel em: <https://law.unimelb.edu.au/ data/assets/pdf file/0003/1680429/Willmott.pdf>
Acesso em: 23 set. 2022.

214 TP, Assembly of State Parties, Report of the Working Group on Amendments ICC-ASP/17/35, 29 November
2018, p. 3. Disponivel em: <https://asp.icc-cpi.int/sites/asp/files/asp docs/ASP17/ICC-ASP-17-35-ENG.pdf>
Acesso em 21 set. 2022.

215 F D’ Alessandra, M. Gillettii. The War Crime of Starvation in Non-International Armed Conflict. Journal
of International Criminal Justice, Volume 17, Issue 4, September 2019, Pages 815-847.

216 ONU, Amendment to Article 8 of the Rome Statute of The International Criminal Court (Intentionally Using
Starvation Of Civilians) The Hague, 6 December 2019. Disponivel em:
<https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVI11-10-
g&chapter=18&clang=_en> Acesso em: 20 set. 2022.
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participarem das hostilidades. Ademais, o conceito de ocupagdo s6 pode ocorrer em CAIls por

depender da existéncia de dois Estados.

Por outro lado, a assimetria de crimes de guerra que seriam compativeis em CANIs pode
ter varios motivos. Em primeiro lugar, pode-se destacar que, por muito tempo, 0s crimes de
guerra limitaram-se a grave breaches das Convencdes de Genebra, conceito que sO existe nas
CAIs.?” Ademais, em termos de direito escrito, os CANIs continuam a ser regidos
exclusivamente pelo Artigo 3° Comum as Convengdes de Genebra e pelo Protocolo Adicional
I1. 1sso parece indicar que a assimetria nos crimes de guerra esta relacionada com a assimetria

nas regras escritas do DIH para CAls e CANIs.

Apesar dessa assimetria no Direito Humanitario dos tratados, todas as proibicdes
referentes aos delitos apresentados no subcapitulo 4.3 tém carater costumeiro em CANIs,
segundo o CICV: (dirigir ataques contra bens civis: regra 7; ataques desproporcionais: regras
14 e 45;2'8 dirigir ataques contra objetos ndo militares indefesos: regra 37; uso indevido de
bandeiras, emblemas e insignias: regra 62;2'° uso de armas e métodos de guerra que possam
causar sofrimento desnecessario: regra 70; escudos humanos: regra 97 e inani¢do como método

de guerra: regra 53).22°

Neste ponto, € importante mencionar que embora o uso do direito consuetudinério seja
aceito no DIH, a falta de uma norma escrita previamente estabelecida € um problema para o
DIC, dado o principio da anterioridade da lei penal.??! Portanto, a forma mais adequada de
resolver ou, pelo menos, mitigar a assimetria encontrada nos crimes de guerra seria emendar o
Estatuto de Roma, incluindo nos tipos penais selecionados sua aplicacdo nos CANIs ou em

ambos os tipos de conflitos.???

217 Cryer, Robert, Et al. An Introduction to International Criminal Law and Procedure. 22 ed. Cambridge
University Press, New York, 2010, p. 276.

218 Estados Unidos, Franca e Reino Unido sio objetores persistentes. Disponivel em: <https:/ihl-
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em conflito de fato usam uniformes.

220 C|CV, Customary IHL Database. Disponivel em: <https:/ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1>
Acesso em: 13 set. 2022.

221 Cryer, Robert, Et al. An Introduction to International Criminal Law and Procedure. 22 ed. New York:
Cambridge University Press, 2010, p. 11.

222 Willmott, Deidre. Removing the Distinction Between International and non-International Armed Conflict
in the Rome Statute of the International Criminal Court. Melbourne Journal of International Law, Vol. 5,
2004. Disponivel em: <https://law.unimelb.edu.au/ _data/assets/pdf file/0003/1680429/Willmott.pdf> Acesso
em: 23 set. 2022.



https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule45
https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule45
https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1
https://law.unimelb.edu.au/__data/assets/pdf_file/0003/1680429/Willmott.pdf

65

Outro ponto a ser considerado é que a assimetria das normas escritas do DIH para CAls
e CANIs decorre da necessidade de afirmar a soberania dos Estados. Sassoli explica que as
regras aplicadas aos CAls sdo mais antigas e que, por muito tempo, os conflitos armados entre
Estados foram vistos como uma forma legitima de organizar as relagBes internacionais. Por
outro lado, as regras para conflitos armados ndo internacionais s&0 muito mais recentes e sua
aplicacdo tende a proteger os grupos armados que lutam contra o Estado, ameagando sua

soberania.??®

Esse receio dos Estados em adotar regras para os CANIs pode ser visto nos “travaux
preparatoires” do Artigo Comum 3°. Nessa oportunidade, um grupo de Estados entre os quais
0 Reino Unido, Canada, Grécia e os EUA temiam que tal artigo pudesse abranger todas as
formas de insurreicdo ou desordem civil, obrigando assim os governos a conceder status de

beligerante para todos os rebeldes e limitar os Estados em seus meios legitimos de repressdo.?%*

Um padrdo similar ocorreu nas tratativas do Protocolo Adicional 1. Na época, em 1974,
o Comité Internacional da Cruz Vermelha apresentou um projeto de protocolo muito
semelhante ao do Protocolo Adicional 1. No entanto, por medo de reconhecer a legitimidade de
grupos armados ndo estatais, varios paises, inclusive os recém-independentes do sul global,
votaram para simplificar o protocolo, retirando vérias regras para a conducdo das
hostilidades.??®> Como resultado, o Protocolo Adicional I, que rege os conflitos armados nio
internacionais, tem apenas 28 artigos, enquanto o Protocolo Adicional I, feito para os conflitos

armados internacionais, tem 102 artigos.

Esse mesmo receio pdde ser observado pelas delegacdes durante as negociacdes para a
elaboracao do Estatuto de Roma em 1995. Apesar dos avangos recentes no estabelecimento de
crimes de guerra em CANIs realizados pelos Tribunais Ad hoc, algumas delegacdes
expressaram sérias reservas quanto a possibilidade de cobertura de conflitos armados nao
internacionais e questionaram a coeréncia de tal abordagem com o principio da
complementaridade.??® Este medo dos Estados em reconhecer a legitimidade de grupos armados

e criminalizar comportamentos que muitas vezes ndo tém uma base legal escrita
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especificamente para CANIs, pode ter se refletido na assimetria dos crimes de guerra desde a

Conferéncia de Roma.

Durante as negociacfes do Estatuto de Roma, as delegacdes de China, Siria, Emirados
Arabes Unidos, Bahrein, Jordania, Sud&o, india e Turquia argumentaram pela exclusio dos
crimes de guerra cometidos em CANIs da jurisdicdo do TPI. Tais Estados expressaram a visao
de que a incluséo de tais crimes poderia resultar na interferéncia em assuntos internos dos
paises.??’ Destes paises, hoje apenas a Jordania ¢ parte do Estatuto de Roma.??® Ademais,
conforme mencionado no subcapitulo 3.4.1, pode existir uma correlacéo entre Estados que nao
ratificaram nem PA 11, nem o Estatuto de Roma, como india, Paquistdo, Turquia e os EUA, por
ndo quererem reconhecer regras do DIH mais protetivas em CANIs, nem crimes de guerra

cometidos nesse tipo de conflito.

Dessa forma, diversas razdes politicas podem ter ocasionado a assimetria nos crimes de
guerra no TPI. Argumentos comuns expressados por diversas delegagdes incluem o receio de
que o reconhecimento de crimes de guerra em CANIs poderia ocasionar interferéncias nos
assuntos internos dos paises, fortalecer grupos armados nao estatais e ameacar a soberania dos

Estados, limitando seus meios de reprimir rebelides contra o proprio governo.

4.5 Sugestdes para mitigar a assimetria

Embora atualmente tenham diminuido as razdes para diferenciar as normas dos conflitos
armados internacionais e ndo internacionais, aproximando os dois regimes, ndo faria sentido
uma transposicdo mecanica das normas dos CAls para os CANIs.??® Levando isso em conta,
uma solucéo possivel seria que as mesmas regras se apliqguem para ambos os tipos de conflito,
exceto se as diferencas juridicas entre os conflitos impedirem tal igualdade de tratamento.?3°
Este mesmo raciocinio pode ser utilizado com as normas do Direito Internacional Criminal para
crimes de guerra. Portanto, sugere-se que o Estatuto de Roma seja emendado para incluir em

CANIs os crimes apontados no subcapitulo 4.3.
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Nesse sentido, é importante esclarecer que ndo esta a se sugerir uma criminalizacao de
condutas de forma punitivista ou sem um critério estabelecido. Apesar das reservas que muitos
Estados tiveram para aceitar um maior regramento dos CANIs, o DIH continua tendo a funcéo
de proteger as pessoas em um contexto humanitéario nesse tipo de conflito. Com isso, o DIC
reforca a aplicacdo do DIH através dos crimes de guerra,?! estabelecendo a responsabilidade
individual criminal de quem violar o Direito Humanitario. Da mesma forma, a existéncia de
crimes de guerra em CANISs reforca as normas do DIH para esse tipo de conflito, cada vez mais

comum atualmente.

Segundo o PreAmbulo do Estatuto de Roma, é um dos objetivos do Tribunal pér fim a
impunidade dos autores de crimes internacionais e contribuir para a prevencao de tais crimes.
O Estatuto se refere claramente a funcdo de prevencdo da pena no Direito Internacional
Criminal. Apesar de que essa teoria da pena sofra algumas criticas por nem sempre 0s agentes
serem racionais ao ponto de deixar de praticar um delito por conta da possivel punicdo, a
dissuasédo continua sendo importante para desencorajar violagdes do DIH pela ameaca de uma

persecucdo penal.?*?

No passado, a auséncia de aplicacao do Direito Penal Internacional, e 0 pequeno nimero
de infratores que os tribunais penais internacionais processaram, minimizaram o objetivo de
dissuasdo, pois as pessoas ndo achavam que seriam punidas.?®® Esse € principalmente o caso
com crimes de guerra, em que, conforme explicado no subcapitulo 3.1, por muito tempo sé era
prevista a responsabilidade estatal para esse tipo de violacdo. Segundo Cassese, antes do
surgimento do Tribunal de Nuremberg, apenas oficiais de baixa patente eram eventualmente
processados por crimes de guerra em seus proprios paises. Foi a partir de 1945, que oficiais de

alta patente passaram a ser responsabilizados internacionalmente por crimes de guerra.?

Com isso, a aplicacdo de crimes de guerra para reforcar o DIH € particularmente
importante em conflitos ndo internacionais. A visdo que prevaleceu por muito tempo foi a de
que crimes de guerra cometidos em CANIs deveriam ser tratados como crimes domésticos e 0s
perpetradores deveriam ser julgados por tribunais nacionais. A realidade mostrou, no entanto,

que as graves violagbes do Direito Humanitario foram muitas vezes cometidas em grande
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escala. O fim das hostilidades muitas vezes testemunharia a auséncia de quaisquer julgamentos
dos infratores. O carater grave das violagdes do DIH cometidas durante os conflitos ndo
internacionais, juntamente com a ineficacia das jurisdi¢Ges internas para lidar com esses crimes,

exigem a aplicagdo do conceito de crimes de guerra em CANIs.Z®

Também ndo se olvida o principio da complementaridade do TPI e que talvez seja
preferivel que crimes de guerra (e crimes internacionais) sejam julgados no préprio pais em que
ocorreu o delito. Dessa forma, o Poder Judiciario estd mais perto do local do crime, facilitando
as investigacdes e a producdo probatdria. Todavia, muitas vezes o préprio fato de um crime de
guerra ter sido cometido no contexto de um conflito ndo internacional € um indicativo de que o

sistema de justica do pais pode estar funcionando de forma precaria.

Por vezes a propria ocorréncia de um CANI desestabiliza o sistema judiciario de um
Estado ao ponto de ele estar inabilitado de julgar o crime de guerra, tornando a acdo do TPI
ainda mais importante nesses casos.?*® Como exemplo, os trés primeiros casos a serem julgados
pelo TPI envolveram situagdes em que ocorriam conflitos ndo internacionais e os Estados
fizeram uma denuncia para que o Tribunal investigasse e julgasse, entre outros, crimes de guerra
ocorridos no seu proprio territorio. Estes foram os casos da Uganda, Republica Democrética do
Congo e da Republica Central Africana, entre 2003 e 2004.2%

Outrossim, a tipificacdo em conflitos ndo internacionais dos crimes de guerra
mencionados teria um efeito mesmo que o TPI ndo fosse acionado. No ambito do Direito
Internacional, uma vez ratificado pelos Estados, o tratado tem seu conteddo inserido nos
respectivos direitos internos.3® Apesar de o Estatuto de Roma ndo possuir nenhuma norma que
determine expressamente sua implementacéo, o Professor Pablo Alflen defende que a exigéncia
de implementacéo esta implicita no préprio compromisso de cooperacdo com o TPI assumido
pelos Estados-partes e no principio da complementaridade. Mesmo que o Brasil ainda ndo tenha
implementado o Estatuto de Roma, Alemanha, Franca, Canada e Trinidade e Tobago séo

exemplos de sua implementacéo.?® Dessa forma, a tipificacdo em CANIs dos crimes de guerra
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citados seria benéfica para a implementacdo do DIH ainda que o TPI ndo seja acionado, pois

estimularia os Estados a reconhecer tais crimes na legislagdo interna.

“Nao obstante o fato de que a aplicagdo da lei mais ampla do DIH oferega maior
protecdo as pessoas afetadas pelo conflito armado, o mesmo néo se verifica automaticamente
em julgamentos penais internacionais”.?*® O DIC busca criminalizar condutas que ameagam
valores em comum da humanidade, mas também busca garantir um julgamento justo para 0s
acusados de cometer crimes internacionais. Dessa forma, emendar o Estatuto de Roma para

incluir os crimes sugeridos parece ser uma solucéo que equilibra os objetivos do DIH e do DIC.

Com isso, outro argumento para a adicao dos crimes de guerra indicados para CANIs, é
0 de que, a0 mesmo tempo se estara fornecendo uma maior protecdo para os envolvidos no
conflito e garantindo uma acusagao mais justa e precisa para os réus. As defesas de eventuais
acusados poderdo ter uma clareza maior da acusacgdo, tendo um tipo penal especifico no
estatuto, do que se a acusacgao usasse uma fonte menos clara, advinda do direito costumeiro ou
de um tipo penal mais vago. Ainda, comandantes militares poderdo ter seguranca juridica, tendo
mais certeza de quais condutas sdo permitidas e proibidas em conflitos ndo internacionais.
Nesse sentido, se sugere que o Estatuto de Roma seja emendado para que os artigos 8(2)(b) (ii),

(iv), (v), (vii), (xx), (xxiii) e (xxv) sejam aplicados em conflitos armados ndo internacionais.
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5 CONCLUSAO

Pode-se dizer que o TPI avangou muito em termos de defini¢&o de crimes de guerra nos
artigos 8(2)(c) e (e) do Estatuto de Roma. No entanto, como foi demonstrado, ainda existe uma
assimetria entre os crimes de guerra cometidos nos CAls e nos CANIs. Essa assimetria em
muitos casos ndo se justifica pelas diferencas préaticas entre os tipos de conflito, como a auséncia
do conceito de combatente e prisioneiro de guerra nos CAls, por exemplo.

Durante este trabalho, buscou-se apresentar 0s motivos para a existéncia dessa
assimetria entre os crimes de guerra cometidos em CAls e CANIs. Para tal, foi necessario
rememorar 0 desenvolvimento do Direito Humanitario e do Direito Internacional Criminal,

além de compreender a relagdo que um tem com o outro.

Analisando o desenvolvimento do DIH, foi possivel identificar uma dificuldade na
elaboragdo de regras para conflitos armados nédo internacionais. Os principais tratados de
Direito Humanitario, como as Convencdes de Haia e de Genebra, foram feitos para conflitos
internacionais, que eram mais comuns até meados do século XX. Durante a elaboragdo das
Convencoes de Genebra de 1949 ja houve muita resisténcia das delegacdes para incluir apenas

um artigo voltado para conflitos ndo internacionais.

No entanto, o Artigo Comum 3° foi um marco para o inicio da regulamentacdo dos
CANIs. Durante a segunda metade do século XX esse tipo de conflito passou a ser mais comum
e mais Estados passaram a ter consideracdes humanitarias, admitindo alguma regulamentacao
do DIH em conflitos ndo internacionais. Dessa forma, o segundo marco para a regulamentacao

dos CANIs foi a adocdo do Protocolo Adicional I, em 1977.

O PA 1 foi muito importante para fornecer um regramento mais detalhado para conflitos
ndo internacionais. Todavia, o protocolo sofreu algumas limitacdes. O PA 11 conta com apenas
28 artigos e so pode ser aplicado em um tipo especifico de CANI em que o grupo armado que
luta contra o Estado tem um nivel de organizacdo suficiente que o permita controlar parte do

territorio e realizar operacdes militares. Ademais, o protocolo ndo teve ratificacdo universal.

Concluiu-se que 0s motivos que causaram a relutancia dos Estados em possibilitar um
maior regramento de conflitos ndo internacionais foram o receio de intervencdo em assuntos
internos e a ameaca da soberania por conceder mais direitos para grupos armados. Apesar de
tal fato, o Direito Humanitério costumeiro se desenvolveu de tal forma a fornecer mais protecédo
em CANIs.
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No terceiro capitulo do trabalho explorou-se o desenvolvimento do Direito Internacional
Criminal. Foi estabelecido que esse ramo do direito criminaliza condutas que violam valores
universais, tipificando crimes internacionais, alem de garantir os direitos fundamentais dos
eventuais acusados por tais crimes. Nesse sentido, o DIC se relaciona com o DIH estabelecendo

a responsabilidade individual criminal dos seus violadores.

Com isso, 0 conceito de crime de guerra nada mais € do que uma violagdo grave do
Direito Humanitério expressamente criminalizada pelo Direito Internacional Criminal. Os
crimes de guerra sdo muito antigos, todavia, por muito tempo foi considerado que eles sé
poderiam ocorrer em conflitos internacionais. Se considerava que crimes de guerra s6 poderiam

ocorrer em grave breaches do DIH, conceito existente somente em CAlIS.

Esse era o contexto em 1945, durante a criagdo do Tribunal de Nuremberg. Tal
ocorréncia foi um marco para o Direito Internacional Criminal por ser a primeira vez que a
responsabilidade individual criminal foi estabelecida para crimes internacionais, dentre eles 0s
crimes de guerra. No entanto, o tribunal ndo deixou de ser criticado. Foi apontado que o fato de
o tribunal ter sido criado ap6s o cometimento dos delitos, violaria o principio da néo
retroatividade da lei penal, além do aspecto da “justica dos vitoriosos”, ja que diversos crimes

cometidos pelos Aliados ndo foram julgados.

O Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia foi outro marco na histéria do
Direito Internacional Criminal. O conflito complexo no contexto da desintegracdo da ex-
republica soviética gerou conflitos internacionais e nao internacionais, onde foram cometidos
diversos crimes. No caso Tadié, o primeiro a ser julgado pelo tribunal, foi decidido que crimes
de guerra podem ocorrer em CANIs. A decisdo foi revolucionaria, no entanto, também néo
deixou de ser criticada, pois 0 uso do direito costumeiro para estabelecer responsabilidade
criminal pode violar a legalidade penal, tendo em vista que ndo havia uma previsdo especifica

de crimes de guerra em CANIs no estatuto do Tribunal.

O segundo Tribunal Ad hoc criado pelo Conselho de Seguranca da ONU foi em Ruanda,
em 1994. Nesse contexto estava mais claro que se tratava de um conflito ndo internacional entre
as duas principais etnias do pais. Dessa forma, o estatuto do TPIR foi o primeiro a prever
expressamente crimes de guerra em CANIs. Tal fato representou um avanco em relacdo ao
TPII, que precisou utilizar do direito costumeiro para tal. No entanto, a experiéncia dos
Tribunais Ad hoc, apesar de seus avancos, ainda se mostrou imperfeita pelo préprio fato de os

tribunais terem sido criados ap6s 0s crimes que seriam julgados.
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O proximo marco do Direito Internacional Criminal foi a criacdo do TPI, em 1998.
Como uma corte permanente e com jurisdi¢do prospectiva, parte das criticas aos Tribunais Ad
hoc foram superadas. Ademais, o Estatuto de Roma apresenta uma lista detalhada de crimes de
guerra em conflitos ndo internacionais, conceito que passou a ser mais aceito neste ponto de

evolucéo do DIC.

No entanto, ainda existe uma assimetria entre os crimes de guerra cometidos entre CAls
e CANIs. Identificou-se que parte do motivo para essa assimetria decorre de razdes conceituais
de impossibilidade de aplicacdo de conceitos de conflitos internacionais para néo
internacionais. Esse é o caso dos artigos 8(2)(b) (vi - ataques contra combatentes rendidos);
(viii - transferéncia forcada de civis em territdrio ocupado); (xiv - suspensdo de direitos de
nacionais da parte hostil) e (xv - obrigar os nacionais da parte hostil a participar de operagdes

de guerra contra seu proprio pais).

Por outro lado, também identificou-se que existem diversos crimes de guerra que
poderiam ser aplicados em conflitos ndo internacionais, como o0s descritos nos artigos 8(2)(b)
(ii - dirigir ataques contra bens civis); (iv - ataques desproporcionais); (v dirigir ataques contra
objetos ndo militares indefesos); (vii - uso indevido de bandeiras, emblemas e insignias); (xx -
uso de armas e métodos de guerra que possam causar sofrimento desnecessario); (xxiii - escudos

humanos) e (xxv - inanicdo como método de guerra).

Analisando os trabalhos preparatérios para o Estatuto de Roma, foi observado que a
assimetria de crimes de guerra que poderiam ser aplicados em CANIs ocorreu por motivos
similares aos da assimetria entre as regras do DIH dos tratados para conflitos internacionais e
ndo internacionais. Os Estados tendem a ter uma resisténcia de reconhecer crimes de guerra em
CANIs, pois tal fato limita seu poder de reprimir grupos armados que ameagam a soberania do

proprio Estado.

Todavia, se argumenta que atualmente essa justificativa ndo € valida para deixar de
reconhecer a aplicacdo de crimes de guerra em CANIs. Os Estados devem agir dentro da
legalidade inclusive quando lidam contra grupos armados. Dessa forma, a aplicacdo de crimes
de guerra em conflitos ndo internacionais reforca a protecdo fornecida pelo DIH neste tipo de
conflito. Outrossim, a tipificacdo de crimes de guerra em CANIs pode fornecer uma acusacao

mais justa e precisa para eventuais acusados, fornecendo mais seguranca juridica.

Diante do exposto, esse trabalho sugere que o Estatuto de Roma seja emendado para

que os crimes descritos nos artigos 8(2)(b) (ii - dirigir ataques contra bens civis); (iv - ataques
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desproporcionais); (v - dirigir ataques contra objetos ndo militares indefesos); (vii - uso
indevido de bandeiras, emblemas e insignias); (xx - uso de armas e métodos de guerra que
possam causar sofrimento desnecessario); (xxiii - escudos humanos) e (xxv - inanicdo como

método de guerra), sejam aplicados em conflitos armados ndo internacionais.
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ANEXO A - ARTIGO 8 DO DECRETO N° 4.388, DE 25 DE SETEMBRO DE 2002.

Artigo 8° Crimes de Guerra:

1. O Tribunal ter4 competéncia para julgar os crimes de guerra, em particular quando
cometidos como parte integrante de um plano ou de uma politica ou como parte de uma pratica
em larga escala desse tipo de crimes.

2. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "crimes de guerra':

a) As violacOes graves as Convencdes de Genebra, de 12 de Agosto de 1949, a saber,
qualquer um dos seguintes atos, dirigidos contra pessoas ou bens protegidos nos termos da
Convencéo de Genebra que for pertinente:

i) Homicidio doloso;
ii) Tortura ou outros tratamentos desumanos, incluindo as experiéncias bioldgicas;

iii) O ato de causar intencionalmente grande sofrimento ou ofensas graves a integridade
fisica ou a saude;

iv) Destruicdo ou a apropriacdo de bens em larga escala, quando néo justificadas por
quaisquer necessidades militares e executadas de forma ilegal e arbitraria;

v) O ato de compelir um prisioneiro de guerra ou outra pessoa sob prote¢éo a servir nas
forcas armadas de uma poténcia inimiga;

vi) Privacdo intencional de um prisioneiro de guerra ou de outra pessoa sob protecdo do
seu direito a um julgamento justo e imparcial;

vii) Deportacdo ou transferéncia ilegais, ou a privacao ilegal de liberdade;
viii) Tomada de reféns;

b) Outras violacbes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados
internacionais no ambito do direito internacional, a saber, qualquer um dos seguintes atos:

i) Dirigir intencionalmente ataques a populacdo civil em geral ou civis que ndo
participem diretamente nas hostilidades;

ii) Dirigir intencionalmente ataques a bens civis, ou seja bens que ndo sejam objetivos
militares;

iii) Dirigir intencionalmente ataques ao pessoal, instalacbes, material, unidades ou
veiculos que participem numa missdo de manutencdo da paz ou de assisténcia humanitaria, de
acordo com a Carta das Nacdes Unidas, sempre que estes tenham direito a protecdo conferida
aos civis ou aos bens civis pelo direito internacional aplicavel aos conflitos armados;

iv) Lancar intencionalmente um ataque, sabendo que 0 mesmo causara perdas acidentais
de vidas humanas ou ferimentos na populacéo civil, danos em bens de carater civil ou prejuizos
extensos, duradouros e graves no meio ambiente que se revelem claramente excessivos em
relacdo a vantagem militar global concreta e direta que se previa;
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v) Atacar ou bombardear, por qualquer meio, cidades, vilarejos, habita¢des ou edificios
que ndo estejam defendidos e que ndo sejam objetivos militares;

vi) Matar ou ferir um combatente que tenha deposto armas ou que, ndo tendo mais meios
para se defender, se tenha incondicionalmente rendido;

vii) Utilizar indevidamente uma bandeira de trégua, a bandeira nacional, as insignias
militares ou o uniforme do inimigo ou das Nagdes Unidas, assim como os emblemas distintivos
das Convencodes de Genebra, causando deste modo a morte ou ferimentos graves;

viii) A transferéncia, direta ou indireta, por uma poténcia ocupante de parte da sua
populacéo civil para o territério que ocupa ou a deportacdo ou transferéncia da totalidade ou de
parte da populacédo do territério ocupado, dentro ou para fora desse territorio;

ix) Dirigir intencionalmente ataques a edificios consagrados ao culto religioso, a
educacdo, as artes, as ciéncias ou a beneficéncia, monumentos histdricos, hospitais e lugares
onde se agrupem doentes e feridos, sempre que néo se trate de objetivos militares;

X) Submeter pessoas que se encontrem sob o dominio de uma parte beligerante a
mutilagcGes fisicas ou a qualquer tipo de experiéncias médicas ou cientificas que ndo sejam
motivadas por um tratamento médico, dentario ou hospitalar, nem sejam efetuadas no interesse
dessas pessoas, e que causem a morte ou coloquem seriamente em perigo a sua saude;

xi) Matar ou ferir a traicdo pessoas pertencentes a nagao ou ao exercito inimigo;
xii) Declarar que nédo sera dado quartel;

xiii) Destruir ou apreender bens do inimigo, a menos que tais destrui¢cdes ou apreensdes
sejam imperativamente determinadas pelas necessidades da guerra;

xiv) Declarar abolidos, suspensos ou ndo admissiveis em tribunal os direitos e acdes dos
nacionais da parte inimiga;

xv) Obrigar os nacionais da parte inimiga a participar em operac6es bélicas dirigidas
contra o seu proprio pais, ainda que eles tenham estado ao servi¢o daquela parte beligerante
antes do inicio da guerra;

xvi) Saquear uma cidade ou uma localidade, mesmo quando tomada de assalto;
xvii) Utilizar veneno ou armas envenenadas;

xviii) Utilizar gases asfixiantes, toxicos ou outros gases ou qualquer liquido, material
ou dispositivo analogo;

xix) Utilizar balas que se expandem ou achatam facilmente no interior do corpo humano,
tais como balas de revestimento duro que ndo cobre totalmente o interior ou possui incisoes;

xX) Utilizar armas, projéteis; materiais e métodos de combate que, pela sua propria
natureza, causem ferimentos supérfluos ou sofrimentos desnecessarios ou que surtam efeitos
indiscriminados, em violacdo do direito internacional aplicavel aos conflitos armados, na
medida em que tais armas, projéteis, materiais e métodos de combate sejam objeto de uma
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proibicdo geral e estejam incluidos em um anexo ao presente Estatuto, em virtude de uma
alteracdo aprovada em conformidade com o disposto nos artigos 121 e 123;

xxi) Ultrajar a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos humilhantes
e degradantes;

xxii) Cometer atos de violacdo, escravidao sexual, prostituicdo forcada, gravidez a
forca, tal como definida na alinea f) do paragrafo 22 do artigo 72, esterilizagdo a forca e qualquer
outra forma de violéncia sexual que constitua também um desrespeito grave as Convences de
Genebra;

xxiii) Utilizar a presenca de civis ou de outras pessoas protegidas para evitar que
determinados pontos, zonas ou forcas militares sejam alvo de operacdes militares;

xxiv) Dirigir intencionalmente ataques a edificios, material, unidades e veiculos
sanitarios, assim como o pessoal que esteja usando 0s emblemas distintivos das Convencdes de
Genebra, em conformidade com o direito internacional;

xxV) Provocar deliberadamente a inani¢do da populacdo civil como método de guerra,
privando-a dos bens indispensaveis a sua sobrevivéncia, impedindo, inclusive, o envio de
socorros, tal como previsto nas Convengdes de Genebra;

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

c) Em caso de conflito armado que ndo seja de indole internacional, as violagdes graves
do artigo 3° comum as quatro Convencdes de Genebra, de 12 de Agosto de 1949, a saber,
qualquer um dos atos que a seguir se indicam, cometidos contra pessoas que nao participem
diretamente nas hostilidades, incluindo os membros das forcas armadas que tenham deposto
armas e os que tenham ficado impedidos de continuar a combater devido a doenca, lesdes,
prisdo ou qualquer outro motivo:

i) Atos de violéncia contra a vida e contra a pessoa, em particular o homicidio sob todas
as suas formas, as mutilacGes, os tratamentos crueis e a tortura;

ii) Ultrajes a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos humilhantes e
degradantes;

iii) A tomada de reféns;

iv) As condenacg6es proferidas e as execucdes efetuadas sem julgamento prévio por um
tribunal regularmente constituido e que ofereca todas as garantias judiciais geralmente
reconhecidas como indispensaveis.

d) A alinea c) do paragrafo 22 do presente artigo aplica-se aos conflitos armados que
ndo tenham carater internacional e, por conseguinte, ndo se aplica a situacdes de distirbio e de
tensdo internas, tais como motins, atos de violéncia esporadicos ou isolados ou outros de carater
semelhante;

e) As outras violacdes graves das leis e costumes aplicaveis aos conflitos armados que
ndo tém carater internacional, no quadro do direito internacional, a saber qualquer um dos
seguintes atos:
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i) Dirigir intencionalmente ataques a populacdo civil em geral ou civis que ndo
participem diretamente nas hostilidades;

ii) Dirigir intencionalmente ataques a edificios, material, unidades e veiculos sanitarios,
bem como ao pessoal que esteja usando os emblemas distintivos das Convengdes de Genebra,
em conformidade com o direito internacional;

iii) Dirigir intencionalmente ataques ao pessoal, instalagfes, material, unidades ou
veiculos que participem numa missdo de manutencéo da paz ou de assisténcia humanitaria, de
acordo com a Carta das NacGes Unidas, sempre que estes tenham direito a protecdo conferida
pelo direito internacional dos conflitos armados aos civis e aos bens civis;

iv) Atacar intencionalmente edificios consagrados ao culto religioso, a educagdo, as
artes, as ciéncias ou a beneficéncia, monumentos historicos, hospitais e lugares onde se
agrupem doentes e feridos, sempre que nao se trate de objetivos militares;

v) Saquear um aglomerado populacional ou um local, mesmo quando tomado de assalto;

vi) Cometer atos de agressdo sexual, escravid@o sexual, prostituicdo forcada, gravidez a
forca, tal como definida na alinea f do paragrafo 22 do artigo 72; esterilizacéo a forca ou qualquer
outra forma de violéncia sexual que constitua uma violagéo grave do artigo 3¢ comum as quatro
Convencoes de Genebra;

vii) Recrutar ou alistar menores de 15 anos nas forgas armadas nacionais ou em grupos,
ou utiliza-los para participar ativamente nas hostilidades;

viii) Ordenar a deslocacdo da populacédo civil por razdes relacionadas com o conflito,
salvo se assim 0 exigirem a seguranca dos civis em questdo ou razdes militares imperiosas;

iX) Matar ou ferir a traicdo um combatente de uma parte beligerante;
X) Declarar que ndo sera dado quartel;

xi) Submeter pessoas que se encontrem sob o dominio de outra parte beligerante a
mutilacbes fisicas ou a qualquer tipo de experiéncias médicas ou cientificas que ndo sejam
motivadas por um tratamento médico, dentario ou hospitalar nem sejam efetuadas no interesse
dessa pessoa, e que causem a morte ou ponham seriamente a sua salde em perigo;

xii) Destruir ou apreender bens do inimigo, a menos que as necessidades da guerra assim
0 exijam;

f) A alinea e) do paragrafo 22 do presente artigo aplicar-se-a aos conflitos armados que
ndo tenham carater internacional e, por conseguinte, ndo se aplicara a situacdes de distdrbio e
de tensdo internas, tais como motins, atos de violéncia esporadicos ou isolados ou outros de
carater semelhante; aplicar-se-a, ainda, a conflitos armados que tenham lugar no territorio de
um Estado, quando exista um conflito armado prolongado entre as autoridades governamentais
e grupos armados organizados ou entre estes grupos.

3. O disposto nas alineas c) e e) do paragrafo 22, em nada afetara a responsabilidade que
incumbe a todo o0 Governo de manter e de restabelecer a ordem publica no Estado, e de defender
a unidade e a integridade territorial do Estado por qualquer meio legitimo.
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ANEXO B - ALTERACAO DO ARTIGO 8°. CONFERENCIA DE REVISAO DE
KAMPALA DE 2010:

Aditar a alinea ) do n.° 2 do artigo 8.° 0 seguinte:
“(xiii) Utilizar veneno ou armas envenenadas;

(xiv) Utilizar gases asfixiantes, toxicos ou similares ou qualquer liquido, material ou
dispositivo analogo;

(xv) Utilizar balas que se expandem ou achatam facilmente no interior do corpo humano,
tais como balas de revestimento duro que ndo cobre totalmente o interior ou possui incisoes.”



