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1. Introducio

Apesar do tempo ja transposto desde o
julgamento de Nuremberg e desde a apro-
vagdo da “Convengdo para a Prevencgdo e a
Repressdo do Crime de Genocidio”, ainda
permanecem muitos pontos controvertidos
na dogmatica do crime de genocidio, bem
como na forma de concretizar a respon-
sabilizacdo pelo seu cometimento, seja no
direito penal internacional, seja no &mbito
nacional.

A demonstrar que muitos passos preci-
sam ainda ser dados, a primeira decisdo do
Supremo Tribunal Federal versando sobre
genocidio cometido no territério nacional®
data de agosto de 2006. O julgamento, ob-
jeto do Recurso Extraordindrio 351.487/RR
(BRASIL, 2006, p. 50), versou sobre o deno-
minado “Massacre de Haximu”?, ocorrido

1 O Supremo Tribunal Federal, em 1967, julgou
processos de extradigdo e habeas corpus envolvendo
Franz Paul Stang], servidor da policia judiciaria alema,
acusado de genocidio em campos de exterminio na
Austria (Hartheim) e Polénia (Sobibér e Treblinka).
Vide RT] v. 43, p. 168-220.

2 Informacdes detalhadas acerca dos fatos
podem ser obtidas no sitio da “Comissdo Proé-
Yanomami” (CCPY;2007).
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no ano de 1993, que teve como resultado
a morte de doze indios Yanomami, sendo
um homem adulto, duas mulheres, uma
idosa cega, trés mocas e cinco criangas
entre um e oito anos de idade, bem como
trés indios feridos, entre eles, duas criancas.
Ao contrario do que transparece a ementa
do acérddo, muitas questdes ndo foram
solucionadas, como a aplicagdo cumulati-
va das penas de genocidio e homicidio, a
competéncia para julgamento etc.

Assim, o estudo propde-se a analisar o
crime de genocidio, enfocando seus prin-
cipais aspectos dogmaéticos, bem como o
histérico da sua responsabilizagdo pelos
tribunais internacionais, no periodo do
julgamento de Nuremberg a constituicdo
do Tribunal Penal Internacional.

2. O crime de genocidio

A palavra genocidio tem datagdo preci-
sa. Anteriormente havia o vocdbulo russo
progrom, que designava os movimentos
populares acompanhados de pilhagens e
assassinatos, com cumplicidade ou omis-
sdo das autoridades publicas. “A palavra
se origina de ‘pd’, prefixo, significando
inteiramente, e ‘gromiti’, destruir, termos
russos” (MACIEL, 1955, p. 501). O idioma
iidiche se utilizou do termo para designar
principalmente movimentos dirigidos con-
trajudeus no periodo de 1881 a 1921, predo-
minantemente ocorridos na Ucrania.

Foi o jurista polonés Raphael Lemkin
(1944, p. 79, traducao nossa), no estudo Axis
rule in occupied Europe, de 1944, que prop0s
a sua criagao:

“Concepgbes novas requerem novas
palavras. Através de ‘genocidio’
queremos significar a destruigdo de
uma nagdo ou de um grupo étnico.
Essa nova palavra, cunhada pelo au-
tor para denotar uma pratica antiga
em seu estagio atual, é formada pelo
Grego antigo genos (raga, tribo) e pelo
Latim cide (matar), correspondendo
assim a formagdo de palavras como

tiranicidio, homicidio, infanticidio,
etc. Em geral, genocidio nao significa
necessariamente a destruicdao imedia-
ta de uma nacdo, a ndo ser quando
consumada pela matanca de todos
os seus membros. Quer exprimir
um plano coordenado de diferentes
acoes que convergem a destruicao de
alicerces essenciais da vida de grupos
nacionais, com o objetivo de eliminar
os proprios grupos. Os objetivos
desse plano seriam a desintegracao
das institui¢des politicas e sociais,
cultura, idioma, sentimentos nacio-
nais, religido e a economia de grupos
nacionais, bem como a destruicao da
segurangca pessoal, liberdade, satide,
dignidade, e até mesmo das vidas
dos individuos que pertencem a tal
agrupamento. Genocidio é dirigido
contra o grupo nacional como uma
entidade e as a¢des envolvidas sido
dirigidas contra individuos, nao na
capacidade individual de cada um,
mas como integrante de um grupo
nacional”. (tradugdo livre)
O Novo Dicionario Aurélio converge
a mencionada origem etimolégica, como
sendo do grego “génos” (povo, nagdo, raca)
com o latim “cidfum” (cortar, matar). Ha,
porém, controvérsia quanto a construcao
da palavra. Para Nelson Hungria (1980, p.
363), origina-se “do latim genus, raga, povo,
nacgao, e excidium, destruicdo, ruina”. O
jurista argentino Francisco Laplaza (apud
LOZADA, 2003, p. 48) vé como incorreta a
construcdo da palavra. Para ele, a denomina-
¢do mais correta seria de genticidio, derivada
de gens e seu genitivo plural gentis, indican-
do o grupo ou a pluralidade de pessoas por
pertencerem a uma mesma raga ou povo.
O termo genocidio, porém, logo ganhou
aceitacdo e foi adotado em instrumentos
internacionais e nas legislacdes de diversos
paises.
Ha uma proposta de J. R. Rummel (apud
CHARNY, 1999, p. 18), cientista politico
da Universidade do Havai, de criacdo do
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termo democidio, cunhado a partir do sufixo
“demo”, para povo’. Justifica-se ele afir-
mando que o termo seria mais abrangente,
e, com isso, seria mais adequado a preven-
¢do nao s6 do genocidio, mas também do
chamado politicidio, que seria o assassinato
de pessoas por razdes politicas, e dos assas-
sinatos em massa (mass murders).

A “Convengao para a Prevencdo e a Re-
pressao do Crime de Genocidio”, aprovada
na Assembléia Geral de Nac¢des Unidas
em 9 de dezembro 1948*, e promulgada no
Brasil através do Decreto 30.822, de 6 de
maio de 1952, contém a seguinte definigdo
do crime de genocidio:

“Artigo 11

Na presente Convencao entende-se
por genocidio qualquer dos seguin-
tes atos, cometidos com a intencao
de destruir, no todo ou em parte,
um grupo nacional, étnico, racial ou
religioso, como tal:

a) matar membros do grupo;

b) causar lesdo grave a integridade fisi-
ca ou mental de membros do grupo;

® Propde-se, também, o termo auto-genocidio para
tratar de assassinatos em massa em que tanto os
executores como as vitimas sdao membros do mesmo
grupo. Adverte, porém, Alicia Gil Gil (1999, p. 183):
“En mi opinién el término autogenocidio no puede ser
aceptado sino en un sentido técnico. La matanza masiva
de personas pertenecientes a una misma nacionalidad
podra constituir crimenes contra la humanidad, pero
no genocidio cuando la intencién no sea acabar con ese
grupo. Y la intencién de quien elimina masivamente a
personas pertenecientes a su propia nacionalidad por
el hecho de no someterse a un determinado régimen
politico no es destruir su propia nacionalidad ni en todo
ni en parte, sino, por el contrario, destruir a la parte de
sus nacionales que no se somete a sus dictados. Con ello
el grupo identificado como victima no lo es en tanto que
grupo nacional sino como un subgrupo del grupo na-
cional cuyo criterio de cohesion es el dato de oponerse
o de no acomodarse a las directrices del criminal”.

* A indescritivel barbarie ocorrida na Segunda
Grande Guerra nio foi capaz de motivar, como espe-
rado, uma imediata ratificagéo dos paises aos termos
dessa Convencao. A titulo ilustrativo, a Gra Bretanha
s6 ratificou a Convengdao em 1970, a Holanda, em 1978,
os Estados Unidos da Ameérica, em 1988, a Africa do
Sul, em 1998, Portugal, em 1999, e o Paraguai, em 2001.
Para uma lista completa e atualizada, ver UNITED
NATION HUMAN RIGHTS, [200-].

) submeter intencionalmente o gru-
po a condicdes de existéncia capazes
de ocasionar-lhe a destruicao fisica
total ou parcial;

d) adotar medidas destinadas a impe-
dir os nascimentos no seio de grupo;
e) efetuar a transferéncia forcada
de criancas do grupo para outro
grupo.”

As condutas previstas nos itens “a)”,
“b)”,“c)” sdo classificadas como espécies de
genocidio fisico e aquelas descritas nos itens
“d)” e “e)” como genocidio biologico® (GIL
GIL, 1999, p. 219; VERDUZCO, 2002, p.
927). A Convengdo nao acolheu a previsao
do chamado genocidio cultural, que seriam
atentados contra as manifesta¢des culturais
de um grupo, como o uso da prépria lingua,
destruicdo de monumentos histéricos etc.

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, celebrado em 17 de julho de
1998 e promulgado no Brasil pelo Decreto
4.388, de 25 de setembro de 2002, veicula
semelhante conceituacgao no art. 62.

Em nivel nacional, o crime foi tipificado
na Lei 2.889/1956, mantendo os mesmos
contornos da Convengdo. Tratando-se de
crime militar, o enquadramento da conduta
se dard no art. 208 do Cédigo Penal Militar,
quando praticado em tempo de paz, e nos
arts. 401 ou 402 do mesmo Diploma, quan-
do praticado em zona militar ocupada.

A Lei 9.263/1996, que trata do plane-
jamento familiar, tipifica a conduta de
induzir ou instigar dolosamente a pratica
de esterilizagdo cirdrgica, qualificando-a
como genocidio “se o crime for cometido
contra a coletividade” (art. 17, paragrafo
unico). Interessante que esse diploma nao
tenha sido lembrado no voto do Ministro
Cezar Peluso, proferido no RE 351.487/
RR, principalmente por haver aparente-

® Em posicdo que néo é compartilhada pela dou-
trina majoritaria, Anor Butler Maciel (1955, p. 507)
sustenta que “a figura da letra e constitui uma espécie
de genocidio cultural, pois visa subtrair as criangas do
seu meio cultural origindrio, para evitar a sua educa-
¢do, sentimentos e crengas tradicionais”.
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mente alargado a protecdo a coletividade e
nao simplesmente ao grupo nacional, étnico,
racial ou religioso®. Apesar da atecnia da
redacao, creio que na verdade ndo houve a
ampliacao dos sujeitos passivos do crime de
genocidio. A esterilizacdo é apenas uma das
formas da préatica do genocidio biolégico,
que também pode ocorrer, por exemplo,
com abortos, castracdes e segregacdes de
homens e mulheres. Assim, o que houve
foi apenas uma remissdo ou explicitacdo
de que a esterilizagdo efetuada com um
especial fim de agir implicara crime de
genocidio e ndo o que é tipificado no caput
do art. 17 da Lei 9.263.

3. Andlise do tipo penal do genocidio

Questdo fundamental a anélise do tipo
penal do genocidio diz com o bem juridico
por ele protegido. Para Claus Roxin (1997,
p- 56), bienes juridicos son circunstancias dadas
o finalidades que son titiles para el individuo y
su libre desarrollo en el marco de un sistema
social global estructurado sobre la base de esa
concepcion de los fines o para el funcionamiento
del proprio sistema.

No caso do genocidio, ndo se tutela em
primeiro plano a vida humana, como ocorre
no homicidio, até porque pode consumar-
se por outros resultados diversos do que a
morte de membros do grupo’. Na verdade,
consoante pondera Carlos Canédo (1999, p.
186), o bem juridico do crime de genocidio
diz com a idéia de pluralidade e diversi-

¢ Segundo o Dicionario Houaiss, coletividade é
um “grupo mais ou menos extenso de individuos que
possuem interesses comuns”; para o Novo Dicionario
Aurélio, é um “conjunto, agrupamento, agremiacao”.
Coletividade ndo é um termo univoco na legislagdo
patria. E utilizado para referir-se de um modo apro-
ximativo ora a uma simples pluralidade de pessoas
(CDC, arts. 29, p. tnico, 103, § 19), ora com referéncia a
populacao (CF, arts. 192 e 225; Lei 6.015/1973, art. 115;
Lei 9.472/1997, art. 135; Lei 11.105/2005, art. 7¢, III)
e ora para designar uma associacao (Lei 9.279/1996,
art. 128, § 29).

7 Discordamos, portanto, de Heleno Claudio
Fragoso (1973, p. 31), para quem o bem juridico tute-
lado é “a vida em comum dos grupos de homens, na
comunidade dos povos”.

dade humanas, que devem ser garantidas
por um Estado Democrético de Direito,
ressalvando-se, entretanto, que a vida e
a integridade fisica e mental sdo também
afetadas por esse crime.

Assim, a principio, a competéncia para
o julgamento do crime de genocidio no
Brasil ndo seria do tribunal do jtri (art. 5%
XXXVIIL, “d”, CF), ja que nao se tem um
crime doloso contra a vida, mas sim da jus-
tica comum. Deve-se ressalvar, porém, que
a competéncia podera ser atribuida ao juri,
por conexao (art. 78, I, CPP), se se entender
que o crime de genocidio ndo absorve os
crimes de homicidio®, ou seja, se for admi-
tida a autonomia do genocidio em relacao
ao homicidio. Importante registrar que, ao
contrario do que transparece a ementa do
RE 351.487/RR° (BRASIL, 2006), o Supremo
Tribunal Federal ainda néo firmou posic¢ao
quanto a esse tema. A leitura do inteiro teor
do acérdao revela que apenas o seu relator,
Ministro Cezar Peluso, manifestou-se pela
autonomia do genocidio, tendo os Minis-
tros Gilmar Mendes e Sepulveda Pertence
ponderado que essa questdo, por aspectos
formais, deveria ser decidida em outra
oportunidade™.

O sujeito ativo do genocidio pode ser
qualquer pessoa, embora mais comum a
autoria por parte dos detentores de fungdes

8 A questdo transcende a delimitacdo da compe-
téncia. Heleno Claudio Fragoso (1973, p. 32) destacava
o “desconchavo em nosso direito, na comparacao
deste [genocidio] com o crime de homicidio, pois
neste altimo a pluralidade de vitimas envolve sempre
concurso de crimes (material ou formal). E, portanto,
mais grave, nessa hipétese, o homicidio que o geno-
cidio, solucdo despropositada em que ndo atentaram
os que fizeram a Lei n. 2.889 e o eminente autor do
anteprojeto de CP, que a reproduziu.

% “[...] Genocidio. Crime unitario. Delito prati-
cado mediante execu¢do de doze homicidios como
crime continuado. Concurso aparente de normas.
Nao caracterizacdo. Caso de concurso formal. Penas
cumulativas. A¢Ges criminosas resultantes de desig-
nios autdénomos. [...]"”

10 A solugdo ventilada por Alicia Gil Gil (1999, p.
321) é no sentido de que haveria concurso formal entre
o crime de genocidio e os crimes antecedentes, sendo
que, quanto a estes, haveria um concurso material.
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publicas. A Convengdo para a Prevencao
e a Repressdo do Crime de Genocidio
esclareceu, no art. 49, ser indiferente que
se trate de “governantes, funciondrios ou
particulares”. O Estatuto de Roma, por sua
vez, foi mais incisivo, esclarecendo que “a
qualidade oficial de Chefe de Estado ou de
Governo, de membro de Governo ou do
Parlamento, de representante eleito ou de
funciondrio ptblico, em caso algum eximira
a pessoa em causa de responsabilidade
criminal nos termos do presente Estatuto,
nem constituira de per se motivo de redugao
da pena” e que “as imunidades ou normas
de procedimento especiais decorrentes
da qualidade oficial de uma pessoa, nos
termos do direito interno ou do direito
internacional, ndo deverdo obstar a que o
Tribunal exerca a sua jurisdigdo sobre essa
pessoa” (art. 27, n=1 e 2).

Os sujeitos passivos sdo os integrantes
de um grupo nacional, étnico, racial ou reli-
gioso, enquanto membros de tais grupos. E
crucial a sua integracao a um desses grupos
e, ainda, que o autor da conduta tenha disso
consciéncia. Prevalece o entendimento de
que o genocidio estard consumado ainda
que houver uma tinica vitima (FRAGOSO,
1973, p. 32; GIL GIL, 1999, p. 207). De modo
contrario, Carlos Canédo (1999, p. 105),
partindo da literalidade das alineas do art.
22 da Convencao, que trazem as expressoes
grupo, membros, nascimentos e criangas, con-
clui que inexiste a possibilidade de que a
morte de uma pessoa pertencente a um gru-
po caracterize genocidio consumado, ainda
que o elemento subjetivo seja a destruicao
total ou parcial desse grupo'’.

Assunto que, pela sua complexidade,
demandaria a realizacdo de um estudo
proprio diz com a defini¢do do que seja um
grupo nacional, étnico, racial ou religioso.
Bem por isso, cumpre apenas consignar
dois pontos. Primus, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal teve oportunidade de

" No prefacio que é feito a esta obra por Nilo Ba-
tista, ele elogia a sua “coragem” por nao haver cedido
ao “politicamente correto”.

decidir, no HC 82.424/RS (BRASIL, 2004,
p- 17), qual o conceito juridico da raga, res-
saltando que, “com a defini¢do e o mapea-
mento do genoma humano, cientificamente
nao existem distingdes entre os homens,
seja pela segmentagdo da pele, formato
dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer
outras caracteristicas fisicas, visto que to-
dos se qualificam como espécie humana”,
e, em seguida, que “a divisdo dos seres
humanos em racgas resulta de um processo
de contettido meramente politico-social”.
Secundus, a Justica da Espanha, em deci-
sdo de novembro de 1998, com o objetivo
de evitar a impunidade de quem comete
genocidio, e por tratar-se de um delito
internacional, estimou o grupo nacional
ndo como grupo de pessoas pertencentes
a uma mesma nagdo, mas simplesmente
como “grupo humano nacional, grupo
humano diferenciado, caracterizado por
algo, integrado a uma coletividade maior”.
E com base nessa interpretacao, vem-se efe-
tuando na Espanha julgamento de crimes
cometidos na Argentina e no Chile (GIL
GIL, 2007, p. 190).

Por fim, um dos aspectos mais im-
portantes ao tipo penal do genocidio é o
elemento subjetivo especial consistente na
intengdo de destruir, no todo ou em parte,
um grupo nacional, étnico, racial ou religio-
so. Se a conduta nao for praticada com essa
intencdo, ndo havera crime de genocidio.
Nao se pode incorrer no equivoco, porém,
de exigir-se que o autor tenha a intencao
de pessoalmente destruir, no todo ou em
parte, um grupo nacional, étnico, racial ou
religioso. E suficiente que ele tenha conhe-
cimento de que sua conduta faz parte de
um plano que compreende atos tendentes
ao resultado por ele desejado de destruicao
do grupo.

2.0 jornal El Pais, da Espanha, noticiou, na
edicao de 20 de junho de 2007, que sentenca italiana
considerou a ditadura militar argentina um verda-
deiro genocidio. A sentenga condenou cinco oficiais
argentinos a pena de prisdo perpétua em razdo do
desaparecimento de um casal de italianos e de sua
filha (LA JUSTICIA..., 2007).
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4. A punigio do genocidio pela
justica penal internacional

A primeira tentativa de responsabiliza-
¢do de massacres de guerra mediante uma
justica internacional ocorreu apés o fim da
Primeira Guerra Mundial. O Tratado de
Versalhes, em seu art. 227, previa um tri-
bunal especial para o julgamento do Impe-
rador da Alemanha William II, acusando-o
de infracdo a moralidade internacional e a
santidade dos tratados. Como a Holanda se
recusou a extradita-lo, esse tribunal nao
chegou a funcionar.

A decisdo de julgar os criminosos da
Segunda Guerra Mundial, concretizada no
Tribunal de Nuremberg, foi cultivada antes
de considerada certa a vitéria dos Aliados.
A medida que vinham se tornando conhe-
cidos os crimes praticados pelos alemaes,
houve, por diversas vezes, manifestagdes de
reptdio e da intencdo de responsabilizagdo
dos seus autores: em 25 de outubro de 1941,
declaracdo de Roosevelt, seguida por Wins-
ton Churchill; em 13 de janeiro de 1942, a
“Declaracao de Saint James” firmada por
representantes de paises ocupados; em 20
de outubro de 1943, a criacdo pelos aliados
da “Comissao das Nacdes Unidas para os
Crimes de Guerra”; em 12 de novembro de
1943, a “Declaracao de Moscou” firmada
por Roosevelt, Churchill e Stalin®.

Em 8 de agosto de 1945, Estados Uni-
dos da América, Franca, Gra Bretanha e
Unido Soviética chegaram a um consenso,
seguindo-se proposta do primeiro pais
mencionado no sentido de que os principais
criminosos de guerra fossem submetidos
a um julgamento coletivo, firmando suas
diretrizes na Carta de Londres.

O Tribunal de Nuremberg funcionou
de 20 de novembro de 1945 a 21 de outu-
bro de 1946'. Realizaram-se 403 secdes,

3 Para uma exposicdo mais detalhada sobre os
antecedentes do Tribunal de Nuremberg, ver Leo
Kahn (1973, passim).

4 Ap6s desfecho do Tribunal de Nuremberg,
ocorreram outros julgamentos por zona de ocupagdo,
ou seja, cada um dos quatro integrantes do Conselho

ouviram-se 94 testemunhas, 61 delas de
defesa e as demais de acusacéao, foram lidos
1.089 documentos, constando a sentenca,
aproximadamente, de 50 mil palavras, lidas
em dois dias pelo seu Presidente (30 de se-
tembro e 1° de outubro de 1946) (CANEDO,
1999, p. 65-66).

O crime de genocidio ndo foi previsto
na Carta de Londres, mas seu cometimento
encontrou indireto acolhimento na catego-
ria de crimes contra a humanidade:

“Art. 6° - [...]

¢) Os crimes contra a humanidade: a
saber, o assassinato, o exterminio, a
escravizacao, a deportacdo e qualquer
outro ato inumano cometido contra
quaisquer populagdes civis, antes
ou durante a guerra; ou ainda as
perseguicdes por motivos politicos,
raciais ou religiosos, cometidos em
prosseguimento a todos os crimes
sob a competéncia do Tribunal In-
ternacional, ou a eles vinculados,
mesmo que tenham tais perseguicoes
constituido ou ndo uma violagdo do
direito interno do pais onde foram
perpetradas”.

As criticas dirigidas ao Tribunal de
Nuremberg foram muitas e verberadas
com vigor. Exemplo ilustrativo tem-se
nas palavras de Nelson Hungria (1980, p.
375-376):

“Foi este uma espantosa negacao de
elementares postulados do direito
penal tradicional. Funcionando em
nome da Democracia Liberal, come-
¢ou, no entanto, por adotar a supres-
sdo de um principio intransponivel
para a seguranga e a liberdade do
individuo, isto é, nullum crimen, nulla
poena sine lege. Para combater os cha-
mados grandes criminosos de guerra,

de Controle da Alemanha realizou os julgamentos dos
criminosos de guerra em sua respectiva zona de ocu-
pacao. No caso dos crimes cometidos pelos japoneses,
foi criado em 1946 o Tribunal Militar Internacional
para o Extremo Oriente, ou Tribunal de Téquio,
seguindo-se basicamente os mesmos pardmetros do
Tribunal de Nuremberg.
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utilizou-se de uma teoria que, mesmo
na ferrenha Alemanha totalitéria,
era combatida pela Escola de Bonn
contra a Escola de Kiel. Inspirou-se
naquilo que os préprios Aliados
condenavam, tanto assim que um
dos primeiros atos do governo de
ocupagao da Alemanha Ocidental foi
a revogacdo da famosa novela que
dispensara a anterioridade penal.
Deu efeito retroativo a um Plano de
Julgamento, formulado ad hoc, para
a incriminagdo de fatos pretéritos,
ndo considerados crimes ao tempo
de sua prética, e impds aos acusados
o enforcamento e penas arbitrarias,
sem direito a qualquer recurso. [...]
Repudiou as normas seculares sobre
a obediéncia devida e a coacéao irre-
sistivel, para proclamar, pela boca
do Juiz Biddle, com a mais despejada
abstragdo da atual realidade politico-
social, que ‘os individuos tém deveres
internacionais a cumprir, acima dos
deveres nacionais que um Estado
particular possa impor’”*.

As principais obje¢des dirigidas ao
Tribunal de Nuremberg, como se vé, fo-
ram basicamente no sentido de a Corte ter
contrariado os principios da legalidade e
da irretroatividade da lei penal, bem como
de tratar-se de um Tribunal ad hoc e desti-
nado a atender apenas aos designios dos

® No mesmo sentido, Carlos Canédo (1999, p.
61): “Sem pretender adentrar demasiado na polémica,
parece-nos claro que o Tribunal de Nuremberg apre-
sentou duas méculas fundamentais [...] inobservancia
dos principios da legalidade e da retroatividade da
lei penal mais grave”. Quanto a critica que Nelson
Hungria (1980) fez a desconsideragéo da “obediéncia
devida ou coacdo irresistivel”, ndo é necessario ir longe
para demonstrar o seu desacerto, bastando atentar
para as palavras de um dos mais destacados membros
do governo nazista, o comandante da forca aérea Her-
man Goering, segundo no Comando do Terceiro Reich:
“Este tribunal [Tribunal de Nuremberg] ndo percebe
que acatar ordens é uma justificativa legitima para
fazer quase tudo. O tribunal esta errado. Note bem,
eu disse ‘quase tudo’. Nao considero o exterminio de
mulheres e criangas apropriado, ainda que tenha sido
feito um juramento” (GOLDENSOHN, 2005, p. 173).

vencedores da Segunda Grande Guerra. Os
defensores do Tribunal de Nuremberg, por
sua vez, replicaram ora pela ndo aplicagdo
de tais principios no d&mbito internacional,
ora no sentido de que outros interesses
deveriam prevalecer.

Hans Kelsen (1947, p. 153-164, tradugdo
nossa), no artigo Will the judgment in the
Nuremberg Trial constitute a precedent in in-
ternational law?, de 1947, exp0s o seguinte:

“Uma lei retroativa que veicule pu-
nigdo individual para condutas que
eram ilegais, salvo criminalmente,
ao tempo em que praticadas, apa-
rentemente viola a proibicao de leis
editadas ex post facto. O Estatuto de
Londres é uma lei dessa natureza. E
retroativa apenas no ponto em que
estabeleceu responsabilidade penal
individual para atos que anterior-
mente constituiam viola¢des ao direi-
to internacional, em que se previam
exclusivamente sangdes coletivas.
A regra contra legislacdo retroativa
constitui um principio de justiga. A
responsabilidade criminal individual
representa um grau maior de justica
do que a responsabilidade coletiva,
técnica tipica do direito primitivo.
Como os atos ilegais do ponto de
vista do direito internacional para os
quais o Estatuto de Londres previu
responsabilidade penal individual
eram moralmente censurdveis, e as
pessoas que cometeram tais atos es-
tavam cientes do seu carater imoral,
a retroatividade da lei aplicada em
desfavor delas dificilmente pode ser
considerada como absolutamente
incompativel com a justica. A justica
demandava a punigdo de tais pessoas
apesar do fato de que pelo direito
positivo elas ndo tinham responsabi-
lidade pelos atos que a lei retroativa
considerou puniveis. No caso de dois
postulados de justica entrarem em
conflito, o postulado mais importante
deve prevalecer; e a punicao daqueles
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que eram moralmente responsaveis
pelos crimes cometidos na Segunda
Guerra Mundial certamente deve ser
considerada mais importante do que
simplesmente concordar com a regra
que veda leis ex post facto, sujeita a
muitas excecoes”°.

Para outros, como Radbruch e Glasser
(apud GIL GIL, 1999, p. 68-69), o principio
da legalidade se refere unicamente ao di-
reito escrito, ndo sendo, portanto, aplicado
ao direito penal internacional por tratar-se
de um direito consuetudinario.

Yann Jurovics (2006, passim), ex-magis-
trado da Corte de Apelagao dos Tribunais
Penais Internacionais para a ex-lugoslavia
e Ruanda, sustenta em excelente artigo que
inexistiu retroatividade, porque: a) o direito
internacional é costumeiro, bem por isso,
“se faz parte da esséncia do direito interna-
cional ser, de fato, um direito costumeiro,
um direito fundado sobre padrdes nao
escritos de comportamento, o principio da

16 Traducdo livre. No original: “A retroactive law
providing individual punishment for acts which were
illegal though not criminal at the time they were com-
mitted, seems also to be an exception to the rule against
ex post facto laws. The London Agreement is such a law.
Itis retroactive only in so far as it established individual
criminal responsibility for acts which at the time they
were committed constituted violations of existing inter-
national law, but for which this law has provided only
collective responsibility. The rule against retroactive
legislation is a principle of justice. Individual criminal
responsibility represents certainly a higher degree of
justice than collective responsibility, the typical tech-
nique of primitive law. Since the internationally illegal
acts for which the London Agreement established
individual criminal responsibility were certainly also
morally most objectionable, and the persons who com-
mitted these acts were certainly aware of their immoral
character, the retroactivity of the law applied to them
can hardly be considered as absolutely incompatible
with justice. Justice required the punishment of these
men, in spite of the fact that under positive law they
were not punishable at the time they performed the
acts made punishable with retroactive force. In case two
postulates of justice are in conflict with each other, the
higher one prevails; and to punish those who were mor-
ally responsible for the international crime of the second
World War may certainly be considered as more impor-
tant than to comply with the rather relative rule against
ex post facto laws, open to so many exceptions”.

legalidade é ai avaliado pela medida dessa
especificidade, enunciando-se entao nao
como nullum crimen sine lege, mas como
nullum crimen sine jure”; b) haveria no caso
leis morais ou de direito natural preexisten-
tes tendo os instrumentos internacionais,
portanto, carater declarativo de infragdes;
c) haveria proibi¢des legais similares pre-
existentes; e d) j4 que nem todos os paises
consideram o principio da retroatividade
um principio absoluto, ele seria um prin-
cipio inferior, sendo, portanto, muito mais
justo e, portanto, juridicamente superior,
punir o autor de atos prejudiciais 8 humani-
dade do que satisfazer o formalismo de um
principio de forca absolutamente relativa e
sujeito a tantas excecoes.

Qualquer fendmeno juridico deve ser
enfocado segundo o contexto histérico
e social em que inserido. Ha atualmente
razoavel consenso de que inexiste direito
imutdvel no tempo e no espago. Mesmo
os que se dedicam ao estudo dos direitos
fundamentais ndo negam que se trata de
direitos delimitados espacial e temporal-
mente (PEREZ LUNO, 2004, p. 47).

E interessante, nesse ponto, registrar a
defesa que Alicia Gil Gil (1999, p. 72-73) faz
da prevaléncia do principio da legalidade
no direito internacional. Depois de mencio-
nar que esse principio deve ser respeitado
no direito penal internacional, tal qual o
é no direito interno, como exigéncia de
seguranga juridica, como garantia contra
o arbitrio e por ser expressao do principio
daigualdade, a ilustre penalista espanhola
evoca diversos instrumentos internacionais,
como a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, de 1966, a
Convengao Européia de Salvaguarda de Di-
reitos dos Homens e das Liberdades Funda-
mentais, de 1950, e a Convencdo Americana
de Direitos Humanos, de 1969".

17 Mesmo no estagio atual do direito, o principio da
legalidade é encarado, por alguns, como nao inerente
ao Estado de Direito. Assim, José Cerezo Mir pondera
que o principio da legalidade “no est4 esencialmente
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Acontece que esses instrumentos in-
ternacionais tiveram como motivagao
justamente os eventos julgados em Nu-
remberg, ou seja, conforme ressalta José
Carlos Vieira de Andrade (2004, p. 25),
“foi durante e depois da Il Guerra Mundial
que se sentiu de modo particularmente
intenso a necessidade de criar, ao nivel da
comunidade internacional, mecanismos
juridicos capazes de proteger os direitos
dos cidaddos nos diversos Estados”. Além
do aspecto temporal, ndo se pode olvidar
também que os instrumentos destinaram-se
justamente a defesa daquelas pessoas que
foram vitimas das atrocidades cometidas na
Segunda Guerra Mundial e ndo dos autores
desses fatos, ou seja, ndo se pode subverter,
em favor destes, instrumentos formalizados
em defesa dos primeiros.

Assim, parece-nos equivocada a visuali-
zagdo da justica penal internacional com os
olhos que enxergamos a justica penal nacio-
nal. Embora constitua ideal a ser atingido a
sujeicao de ambas a um sistema semelhante
de principios, ndo se pode desprezar as pe-
culiaridades de cada uma, primordialmente
o objetivo dajustica penal internacional, que
é o de defesa de direitos humanos, quando
perpetrada exatamente por governantes
que deveriam zelar pela ndo ocorréncia de
tais transgressdes. Havia varios interesses
e valores que foram sopesados na Corte
de Nuremberg, em aplicagdo do que seria
hoje qualificado de balance. Nao ha negar
também que o direito internacional era,
principalmente a época, predominantemen-
te um direito costumeiro.

Quanto a critica dirigida ao Tribunal de
Nuremberg de se tratar de um tribunal “ad
hoc”, pode-se objetar que, se ndo represen-
tou a solugdo ideal, foi sem duivida a melhor
e a mais justa opgao que existia a época.

vinculado, sin embargo, como suele suporse, al Estado
material de Derecho. En los paises anglosajones, Ingla-
terra y los Estados Unidos, existe un Estado material
de Derecho y la seguridad juridica se ve garantizada
en parte de otro modo” (]OSE CEREZO MIR, Derecho
penal - Parte General, p. 248).

Aliéds, a opcdo no sentido de que a
responsabilizacdo se desse através de um
processo judicial ndo foi firmada sem re-
sisténcia. Consta que o Primeiro Ministro
Churchill escreveu a Joseph Stalin, em
setembro de 1944, dizendo que os lideres
nazistas deveriam ser executados como “fo-
ras da lei” em seis horas ap6ds capturados e
que os seus destinos eram uma questao po-
litica e ndo juridica. Stalin, por sua vez, teria
recomendado a Roosevelt e a Churchill que
de cinqiienta a cem mil oficiais germanicos
deveriam ser fisicamente eliminados. Do
lado americano, por sua vez, o Secretario
do Tesouro Hans Morgenthau submeteu
a Roosevelt, em novembro de 1944, um
plano de execugdo sumadria de dois mil e
quinhentos membros do partido nazista
(SHELTON, 2005, p. 764-765).

As duas outras opgdes que existiam -
julgamento pela justica local dos paises dos
réus ou julgamento pela justica nacional dos
paises aliados - eram invidveis de adogao.
No primeiro caso, ndo somente porque se
estava diante de uma Alemanha arrasada,
como também porque nao se tinha nogao
precisa do grau de comprometimento das
institui¢des germanicas com os ideais e
projetos defendidos pelos futuros réus.
Deve-se recordar, inclusive, que a Carta de
Londres propunha o julgamento também
de organizac¢des. No segundo caso, havia
impossivel acordo quanto a determinagao
de quais réus seriam julgados por cada um
dos Aliados e, principalmente, se adotada
a opcdo, pesaria com mais vigor a acusagao
de se tratar de um tribunal de vencedores,
esta, sim, uma critica valida. O Tribunal de
Nuremberg foi, sem divida, uma corte de
vencedores. Nao foi por acaso que os ata-
ques aéreos nao foram incluidos na Carta
de Londres (SHELTON, 2005, p. 765), pois,
se isso ocorresse, seria imperiosa também a
consideracdo dos bombardeios americanos
e britanicos a cidades alemas, como Ham-
burgo e Dresden. Nao ha davida de que,
se os crimes cometidos pelos alemaes de-
pendessem de igual julgamento dos crimes
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praticados pelos Aliados, o julgamento de
Nuremberg ndo teria ocorrido. De qualquer
forma, a auséncia de responsabiliza¢ao dos
crimes de guerra perpetrados pelos Aliados
nao consubstancia argumento legitimador
de qualquer crime, praticado por quem
quer que seja.

O Tribunal de Nuremberg representou
um marco no direito penal internacional.
Conforme Carlos Canédo (1999, p. 63),
“a grande contribui¢do do Tribunal de
Nuremberg foi, sem dtivida, implementar
a idéia - j4 desenvolvida antes, mas em
termos doutrinarios e com escassa apli-
cagdo pratica - da responsabilidade dos
individuos no plano internacional”.

Segundo Joanisval Brito Gongalves
(2005, p. 645),

“Nuremberg pode ser considerado
um marco para o Direito Internacio-
nal Pablico. A partir daquele julga-
mento, fica evidenciada uma grande
mudanca nas relagdes de Direito
das Gentes. No novo sistema que se
estruturou no poés-guerra, foi signi-
ficativa a influéncia do Julgamento
de Nuremberg, sobretudo no que
concerne ao Direito Humanitério,
Direito Penal Internacional e Direito
Internacional Penal.

O legado de Nuremberg alcancou
a ultima década do século XX com
a instituicdo das Cortes ad hoc para
o julgamento dos crimes de guerra
cometidos na ex-lugoslédvia e em Ru-
anda. Estender-se-a ainda pelo século
XXI, em virtude do estabelecimento
do Tribunal Penal Internacional
(TPI), esperanca de justica e paz para
o Novo Milénio.”

Seguiram-se ao Tribunal de Nuremberg
os Tribunais Penais Internacionais para a
ex-lugoslavia e para Ruanda. O primeiro,
criado em 1993 por Resolucao do Conselho
de Seguranga da ONU, funciona em Haia e
apura crimes cometidos durante a Guerra
dos Balcas. O Tribunal Penal Internacional
para Ruanda, por sua vez, foi criado em

novembro de 1994, em funcionamento
no norte da Tanzania, para apurar o ge-
nocidio de aproximadamente quinhentas
mil pessoas ocorrido no periodo de abril
a julho de 1994, executado pelo governo
e pela maioria hutu contra o grupo étnico
minoritdrio de tutsis.

A Assembléia Geral da Organizagao
das Nagdes Unidas, através da Resolugao
52/160 de 1998, convocou a “Conferéncia
Diplomatica de Plenipotencidrios das
Nacdes Unidas sobre o Estabelecimento
de um Tribunal Penal Internacional”, ou
simplesmente “Conferéncia de Roma”, que
se realizou nos dias 15 de junho a 17 de
julho de 1998. Como resultado, aprovou-se
o Estatuto de Roma, que criou o Tribunal
Penal Internacional, entrando em vigor no
dia 1° de julho de 2002.

Destaca-se, no Estatuto de Roma, o re-
conhecimento dos principios da legalidade
edairretroatividade, ao determinar-se que
“0 Tribunal s6 terd competéncia relativa-
mente aos crimes cometidos ap6s a entrada
em vigor do presente Estatuto” (art. 11, §
19) e que, “se um Estado se tornar Parte no
presente Estatuto depois da sua entrada em
vigor, o Tribunal s6 podera exercer a sua
competéncia em relacdo a crimes cometidos
depois da entrada em vigor do presente
Estatuto relativamente a esse Estado” (art.
11, § 29).

Adotou o Estatuto de Roma o principio
da complementariedade, opgdo elogiada
por Gilberto Vergne Sabéia (2000, p. 6-13):

“O principio da complementaridade,
que constava ja do projeto da CDI, é
um dos elementos mais importantes
do Estatuto. Seu objetivo é assegurar
que o TP exerca o papel que lhe é atri-
buido sem interferir indevidamente
nos sistemas judiciais nacionais, os
quais continuam a se incumbir da res-
ponsabilidade primaria de investigar
e processar os crimes. Ao contrario
dos tribunais ad hoc, que sdo concor-
rentes e tém primazia sobre as Cortes
nacionais, o TPI tem carater excepcio-
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nal e complementar, e sua jurisdigdo,
além de aplicar-se apenas aos crimes
de extrema gravidade nele definidos,
somente sera admissivel (art.17) nos
casos em que se verifique claramente
a incapacidade ou a falta de dispo-
sicao dos Estados em processar os
responséveis. Salvo nessa hipétese, o
TPIndo examinaré casos ou alegacdes
que estejam ou hajam sido objeto de
investigacdo por parte das instituicdes
competentes de um Estado.”

O principio da complementaridade,
porém, é atenuado para evitar que sirva de
via de impunidade. Ao mesmo passo em
que o Estatuto de Roma (art. 20) estabelece
que nenhuma pessoa podera ser julgada
quando ja absolvida ou condenada por
outra Corte, excepciona essa regra possibi-
litando um novo julgamento pelo Tribunal
Penal Internacional quando o julgamento
tenha tido por objetivo subtrair o acusado
a suaresponsabilidade criminal ou quando
nao tenha sido conduzido de forma inde-
pendente ou imparcial, em conformidade
com as garantias de um processo eqiitativo
reconhecidas pelo direito internacional, ou
tenha sido conduzido de uma maneira que,
no caso concreto, se revele incompativel
com a intengdo de submeter a pessoa a
acdo da justica.

As principais criticas formuladas pela
doutrina nacional ao Tribunal Penal In-
ternacional sdo de violacdo a Constituicao
Federal de 1988 nos pontos em que proibiu
a extradicdo de brasileiro nato e do naturali-
zado (art. 5% inc. LI), e repeliu a aplicagdo de
pena de prisdo perpétua (art. 5% inc. XLVI],
“b”), o que estabelecem os arts. 77 e 89 do
Estatuto de Roma.

No que diz com a primeira critica, ha
evidente diferenca entre a extradicio de um
nacional para ser julgado por um tribunal
estrangeiro e a sua entrega para ser julgado
por um tribunal internacional, do qual o Bra-
sil faz parte (Cf. REZEK, 2000, p. 66-69).

A segunda critica enseja reflexdes mais
profundas. Até recentemente ela era afas-

tada com base na orientacao do Supremo
Tribunal Federal de ndo exigir em proces-
sos extradicionais a comutagdo da prisdo
perpétua por prisao privativa de liberdade
de prazo limitado de duragdo (TIBURCIO,
2005, p. 128). Todavia, esse entendimento
foi alterado no ano de 2004, quando se
decidiu que “o deferimento da extradigdo
dependeria de o Estado requerente assumir
0 compromisso de comutar, em pena nio
superior a trinta anos de reclusao, as penas
de prisdo perpétua impostas ao extraditan-
do, uma vez que a regra contida na alinea b
do inciso XLVII do art. 5° da CF, que veda
a cominagao de penas de carater perpétuo,
precederia a outras de ordem convencional
ou legal” (BRASIL, 2005).

E impossivel louvar a nova decisao do
Supremo Tribunal Federal. A Constituigdo
Federal de 1988 ndo impde a comutagdo
da pena de caréter perpétuo em processos
extradicionais. A seguir-se a légica do Su-
premo Tribunal Federal, intimeros outros
dispositivos de caréter penal e processual
penal previstos na Constituicdo de 1988
também deveriam figurar como pressu-
postos para o deferimento de extradigGes',
0 que tornaria o Supremo Tribunal Federal
um 6rgdo jurisdicional revisor das decisoes
prolatadas pela Justica de outros paises,
inclusive quanto ao processo adotado e
quanto a execugdo posterior da pena ao ex-
traditando. Na verdade, as condicées para

18 A titulo ilustrativo, deveria igualmente haver
analise quanto: as limitacdes probatdrias (incisos XI,
XII e LVI, art. 52 CF); ao julgamento pelo jiiri, inclusive
quanto a forma de funcionamento (inciso XXXVIII); a
irretroatividade plena da lei penal, na forma do inciso XL
(a Lei Fundamental da Alemanha s6 veicula a irretroa-
tividade da pena e ndo da lei penal); a proibicio de penas
de trabalho forcado (inciso XLVIL, “c”); a forma da execu¢io
da pena privativa de liberdade (incisos XLVIII a L), a ne-
cessidade do transito em julgado para afastar-se a presungio
de inocéncia (inciso LVIL); a necessidade de ordem judicial
para decretacio de prisoes salvo em flagrante delito, na
forma do inciso LXI (em intiimeros paises, prevé-se a
competéncia do Ministério Pablico ou da prépria po-
licia no caso); ao foro por prerrogativa de funcdo (arts.
102 e 105) etc. Ndo é necessdrio consignar que hé na
l6gica uma total incompatibilidade com juizos de mera
delibagdo, insitos a procedimentos extradicionais.
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o deferimento dos pedidos de extradigdo ou
decorrem diretamente da Constitui¢do de
1988 (art. 59, incisos LI e LII; art. 102, inciso
I, “g”) ou se inserem no poder de decisdo
do Legislativo (art. 22, § XV) e do Executivo
(art. 84, inciso VIII). Diante disso, como a
vedagdo de prisdo de carédter perpétuo se
destina apenas as instituicdes nacionais,
conclui-se que inexiste 6bice a que seja apli-
cada, com base no direito internacional e por
um tribunal internacional, pena de prisao
perpétua a um brasileiro que cometa algum
dos delitos previstos no Estatuto de Roma.

Passados aproximadamente seis anos da
instalacdo do Tribunal Penal Internacional,
tem-se o seguinte balango: o seu Procurador
abriu investiga¢des para apurar crimes nos
paises de Uganda, Congo, Sudao (regido de
Darfur) e Reptublica Centro-Africana e fo-
ram expedidas pelos seus juizes oito ordens
de prisdao. Com a execugdo de uma delas,
o primeiro julgamento do Tribunal Penal
Internacional, previsto para ter inicio em
final de 2007, comecou em junho de 2008,
tendo como réu Thomas Lubanga Dyilo,
antigo lider da milicia Unido dos Patriotas
Congoleses®.

5. Conclusio

A histéria demonstrou que, por mais
vergonhoso que seja para qualquer ser
humano lembrar do que foi capaz a sua
espécie durante a Segunda Guerra Mun-
dial, isso é incapaz de demover um atroz
e inexplicavel sentimento que lhe orienta,
de quando em quando, a reiteragdo das
barbaries entdao cometidas. Talvez no Tri-
bunal de Nuremberg, os seus julgadores ja
pressentissem que ndo estavam fechando
um livro, mas apenas virando uma pagina
de um enredo que voltaria a repetir-se.

O principio da responsabilidade indi-
vidual no plano internacional, sufragada

¥ Dados obtidos no pronunciamento do Presidente
do Tribunal Penal Internacional, Juiz Philippe Kirsch,
de 26 de junho de 2007. Disponivel em: <http:/ /www.
icc-cpi.int/library/ organs/ presidency /PK_20070627_
en.pdf>, Acesso em: 21 jul. 2007.

em Nuremberg, constitui verdadeiro
marco do direito penal internacional, ndo
por haver representado a formagdo de um
sistema perfeito, mas sim por ter fincado o
alicerce da estrutura que, posteriormente,
seria erguida para a responsabilizacdo do
genocidio.

Com o Tribunal Penal Internacional,
ponto culminante do anseio difundido no
pos-guerra, muitas das criticas dirigidas
a Corte de Nuremberg foram superadas.
Outras surgiram, o que é natural no direito
e que deve até ser estimulado para o desen-
volvimento da ciéncia e das instituicoes.

Nao se deve perder de vista, por ou-
tro lado, que a competéncia do Tribunal
Penal Internacional obedece ao principio
da complementaridade, ou seja, atuara
primordialmente quando o judiciario e as
institui¢des locais falharem na defesa de
direitos humanos. Sera verdadeiro soldado
de reserva na luta contra a transgressao
a tais direitos. Por isso, cumpre envidar
esforgos para que nossas instituicdes exer-
¢am a contento a repressao e a prevencao
ao crime de genocidio, harmonizando os
elevados valores emjogo, ndo prestigiando,
sem qualquer balanceamento de interesses
e valores, aspectos formais e secundarios.
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