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Hence, to the question most commonly asked about the 

Eichmann Trial: what good does it do? There is but one 

possible answer: it will do justice. 
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RESUMO 

 

A presente tese visa a demonstrar a complementaridade entre os sistemas de 

responsabilidade do indivíduo e do Estado, e das esfera civil e penal, nos casos de crimes 

internacionais. Para tanto, parte de definição estrita crimes internacionais (agressão, crimes 

de guerra, genocídio e crimes contra a humanidade), para então analisar seus fundamentos, 

sintetizados nos conceitos de dignidade humana e de interesse da coletividade 

internacional. A tese está dividida em três partes. Na primeira, são explicitados os pontos 

de sobreposição ou convergência entre a responsabilidade do indivíduo e do Estado, os 

quais estão na hipótese legal da norma, assim como em seus fundamentos e valores 

protegidos. É feita, ademais, a distinção entre os conceitos de crimes internacionais, 

normas de jus cogens e obrigações erga omnes, singularizando os crimes internacionais em 

razão do regime especial que deles decorre. A segunda parte do trabalho apresenta os 

distanciamentos entre os sistemas de responsabilidade. Ao focar nas consequências 

jurídicas, esta parte sintetiza o desenvolvimento histórico das normas de responsabilidade 

internacional, para demonstrar que, a partir de um núcleo comum, surgiram dois sistemas 

distintos e paralelos de responsabilidade, em grande parte decorrente do tratamento do 

tema pela Comissão de Direito Internacional: de um lado, a responsabilidade do indivíduo, 

com características essencialmente penais; de outro, a do Estado, com natureza 

primordialmente civil. Essa separação foi acentuada pela institucionalização dos 

mecanismos de aplicação da responsabilidade do indivíduo (tribunais de direito penal) e do 

Estado (tribunais gerais, como a CIJ, e de direitos humanos). A terceira e última parte 

defende a aproximação dos dois sistemas, dada a complementaridade existente entre eles. 

Demonstra que há elementos civis nos sistemas de responsabilidade individual, assim 

como pode haver características penais na responsabilização do Estado. Apresenta, ao 

final, os desafios institucionais que devem ser enfrentados para aprimorar a 

complementaridade entre os dois sistemas. Conclui pela necessidade de diálogo entre os 

tribunais internacionais, com promoção de influências recíprocas, assim como da aplicação 

uniforme e coerente das normas pertinentes, em consonância com os princípios aplicáveis 

a cada área jurídica. 

  
Palavras-chave: direito internacional público, direito internacional penal, direitos 

humanos, responsabilidade internacional, crimes internacionais, tribunais internacionais 

 
  



ABSTRACT 

 
This dissertation aims at demonstrating the complementarity between the systems of 

individual and state responsibility for international crimes, both in civil and criminal 

matters. For that, it uses a strict definition of international crimes (aggression, war crimes, 

genocide and crimes against humanity), and then it analyses their basis, reflected in the 

concepts of human dignity and interests of the international community. The dissertation 

has three Parts. The first one presents the overlapping aspects of both State and individual 

responsibility, which can be found in the legal hypothesis of the norm, its foundation and 

the values it seeks to protect. It also differentiates the concepts of international crimes, jus 

cogens norms and erga omnes obligations, thus singling out the international crimes on the 

basis of their special regime of responsibility. The second part of the dissertation presents 

the disconnections between both systems of responsibility. Focusing on the legal 

consequences of the norm, this part summarizes the historical development of the laws of 

international responsibility in order to demonstrate that two different systems emerged 

from the same core issues and foundations, mainly due to the work of the International 

Law Commission on this matter. The system of individual responsibility, focused on 

criminal law, was developed in parallel with the one of state responsibility, characterized 

by a prevailing civil nature. This division was intensified by the institutionalization of the 

mechanisms for application of the law of international responsibility, both for individuals 

(international criminal courts) and for states (courts of a universal nature, as the ICJ, and 

human rights courts). The third and last part defends the need to bring together both 

systems, since they complement each other. It demonstrates that there are civil elements in 

individual accountability, as there may also be criminal aspects in state responsibility. It 

also introduces the challenges to strengthen complementarity between both systems. The 

conclusion is that more dialogue among international tribunals is needed, with judicial 

cross-fertilization as well as uniform and coherent application of the relevant norms, in 

accordance with the principles applicable to each legal area.       

 

Key words: public international law, international criminal law, human rights, 

international responsibility, international crimes, international tribunals 
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INTRODUÇÃO 

 

 

 

Logo após os horrores da II Guerra Mundial, o Tribunal de Nuremberg, em um de 

seus julgamentos, mencionou dicta que até hoje é lembrado e constantemente repetido pela 

doutrina: “Crimes contra o direito internacional são cometidos pelos homens, e não por 

entidades abstratas, e somente por meio da punição dos indivíduos que cometem tais 

crimes que é possível aplicar os dispositivos de direito internacional."
1
 A ideia de que 

crimes são cometidos por indivíduos – e que, portanto, sobre eles deveria recair a 

responsabilidade pelo seu cometimento, embasa a maior parte dos estudos sobre as 

consequências dessas atrocidades em massa. 

Aqueles que costumam citar o precedente de Nuremberg, contudo, tendem a não 

mencionar a ideia que antecede o seu famoso dicta: a de que o direito internacional impõe 

deveres e responsabilidade sobre indivíduos, bem como sobre Estados.
2
 O que teria servido 

como um modo de evitar a impunidade de indivíduos acabou tendo como efeito colateral o 

afastamento da responsabilidade internacional do Estado. Para pessoas envolvidas em 

situações de graves violações de direitos humanos, essa seria justamente a vantagem da 

responsabilização criminal individualizada: evitar que todo um povo seja condenado pela 

atitude de um grupo menor de pessoas.
3
 Essa perspectiva, porém, deixa de considerar que 

em grande parte das violações graves e sistemáticas de direitos humanos os responsáveis 

                                                             
1
 Trial of the Major War Criminals before the International Military Tribunal, vol. I, Nürnberg 1947, p. 223. 

"Crimes against international law are committed by men, not by abstract entities, and only by punishing 

individuals who commit such crimes can the provision of international law be enforced."  
2
 Id. “(...) international law imposes duties and liabilities upon individuals as well as upon States”.  

3
 ICRC. Forum: War and Accountability. Genebra: Comitê Internacional da Cruz Vermelha, 2002. p. 66-69. 
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não são indivíduos que agem de modo isolado e randômico, mas sim um conjunto de 

pessoas organizadas em estruturas, frequentemente de natureza estatal. 

Momentos de grandes tragédias, tão bem exemplificadas pelo que hoje se 

denominam crimes internacionais, apresentam não apenas desafios para serem 

compreendidos, mas questões cujas respostas até hoje são buscadas: como reagir a essas 

crises? Como garantir a recuperação das vítimas e promover a reconciliação local e 

nacional? O espectro de medidas pode abranger tanto considerações da área econômica, 

como a promoção do desenvolvimento, quanto da política, com mediações entre as partes. 

É no âmbito jurídico, todavia, que muito do debate tem sido travado: a coexistência de 

múltiplos tribunais internacionais e a progressiva criação de sistemas e sub-sistemas de 

direito internacional demonstram a importância que o tema tem adquirido na discussão de 

temas globais. 

A área jurídica, porém, tem passado por profunda modificação. De um viés estato-

cêntrico, o direito internacional vem se transformando para duas outras dimensões: a do 

indivíduo e a do conjunto de Estados, na forma de uma comunidade internacional. Essas 

transformações nos sujeitos das relações jurídicas têm grande impacto na reação aos 

crimes internacionais: de um período de “irresponsabilidade”, caminhou-se para a 

responsabilização do indivíduo e do Estado de modo isolado um do outro. O objetivo da 

presente tese é demonstrar que o próximo passo está na maior aproximação entre os 

sistemas de responsabilização, do indivíduo e do Estado, da esfera civil e penal, de modo a 

assegurar efetiva rede de proteção dos direitos humanos e de acesso à justiça nos casos de 

crimes internacionais. Dado que abrangem normas e mecanismos institucionais 

complementares, o direito international criminal, os direitos humanos, o direito 

humanitário e o direito internacional geral não operam no vácuo, mas sim em conjunto, a 

partir de princípios básicos e universais que norteiam a sua aplicação. 
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Para demonstrar tal assertiva, a tese está dividida em três grandes partes. A 

primeira delas ressalta os principais pontos de sobreposição entre esses diversos sistemas 

jurídicos. Busca definir o conceito atual de crimes internacionais a partir de uma 

perspectiva histórica, para então analisar os seus fundamentos. O desenvolvimento da 

noção de crimes internacionais começa com a condenação à pirataria, mas dela se 

disassocia nos tempos modernos. O conjunto de “crimes internacionais”, entendido de 

modo estrito, é composto por condutas que afrontam a dignidade da pessoa humana, 

chocam a consciência da humanidade, e cuja proibição reflete o interesse da comunidade 

internacional. Hoje, esses “crimes internacionais fundamentais” enquadram quatro 

condutas graves, as quais também representam sérias violações do direito internacional: 

agressão, crimes de guerra, genocídio e crimes contra a humanidade. 

Na Parte I, a seguir, o conceito de crime internacional é relacionado às noções de 

normas de jus cogens e obrigações erga omnes. Em comum, todas estão associadas aos 

mesmos fundamentos de dignidade da pessoa humana e interesse da comunidade 

internacional. Em todos os casos, trata-se de obrigações devidas à comunidade 

internacional, cujo tratamento pelo direito escapa do paradigma interestatal. A 

sobreposição, entretanto, não é absoluta: as obrigações erga omnes abarcam as normas de 

jus cogens, mas nelas não se encerram. Do mesmo modo, nem toda norma de jus cogens 

consiste em crime internacional, mas somente aquelas que trazem proibições tão absolutas 

que têm como consequência jurídica sanções de natureza penal. 

Enquanto a primeira parte da tese versa sobre o conteúdo normativo da hipótese 

jurídica, em que as sobreposições são mais marcantes, a Parte II trata dos distanciamentos: 

as mesmas condutas podem gerar distintas consequências jurídicas, a depender dos sujeitos 

da relação jurídica e da natureza da resposta vislumbrada pelo direito. Esta Parte, portanto, 

começa por uma abordagem histórica dos sistemas de responsabilidade, que por longo 
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período esteve unicamente associada ao indivíduo, e que misturava consequências civis 

(reparações) e penais (punições). Ainda hoje, os sistemas de responsabilidade civil e penal 

apresentam zonas cinzentas, como no caso de “danos punitivos” e de reparações às vítimas 

em procedimentos penais. 

A distinção entre as responsabilidades civil e penal é importante, mas não 

suficiente para explicar os afastamentos ocorridos no plano internacional, que também 

guardam relação com os sujeitos da relação jurídica. Nos trabalhos de codificação da CDI, 

houve uma clara divisão de sistemas, em que de um lado se desenvolvia conjunto 

normativo para a responsabilidade penal do indivíduo, e de outro eram codificadas as 

regras de responsabilidade do Estado, com foco majoritariamente civil. Esse 

desenvolvimento levou a um tratamento quase isolado dos dois sistemas, com princípios e 

instituiçõe distintos, que raramente conversavam entre si. Os mecanismos institucionais, 

que ainda hoje operam na maior parte do tempo de maneira isolada, têm enfrentado 

consideráveis desafios, em grande medida decorrentes da falta da visão de conjunto para os 

crimes internacionais. Nunca se desenvolveu uma disciplina única sobre o tema, e apenas 

recentemente começaram a surgir estudos sobre a complementaridade entre os sistemas de 

responsabilidade para responder a atrocidades em massa. 

A Parte III, portanto, visa a contribuir para esse novo debate, relativo à 

complementaridade entre a responsabilidade do Estado e do indivíduo no caso de crimes 

internacionais. Inicialmente, são apresentados alguns desafios quanto à substância. Os 

sistemas de direitos humanos, de direito internacional criminal, e de direito internacional 

geral têm objetivos e princípios por vezes divergentes, e interpretações distintas de 

conceitos semelhantes. Houve certa movimentação no âmbito acadêmico para ver na 

multiplicação de sistemas e sub-sistemas jurídicos internacionais um problema: a chamada 
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fragmentação do direito internacional, que traria riscos de conflitos de normas e de 

competência.  

Trata-se, entretanto, de problema mais aparente do que real. Aqui está o principal 

ponto que esta tese busca provar: a co-existência de distintos sistemas para responder a 

crimes internacionais não é sinal de fragmentação, mas de desenvolvimento do direito 

internacional, que amplia o leque de possibilidades para que seja buscada a justiça. Assim 

que sistemas de direitos humanos complementam os de direito internacional criminal: 

casos de atrocidades em massa frequentemente demandam medidas de justiça retributiva e 

restaurativa. A ênfase na retribuição e na restauração variará caso a caso: os tratamentos 

podem variar conforme a situação no terreno e os anseios de justiça da população afetada. 

O importante, porém, é que haja instrumentos para que as vítimas possam ser reabilitadas, 

para que seja promovida a dissuasão à prática de crimes internacionais, e para que, afinal, 

possa-se avançar nos valores básicos de paz e justiça. 
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PARTE I – AS SOBREPOSIÇÕES: CRIMES INTERNACIONAIS COMO GRAVES 

VIOLAÇÕES DE DIREITO INTERNACIONAL 

 

INTRODUÇÃO 

 

O conceito de crime é de tal modo corrente em nossa sociedade, que é muitas vezes 

considerado ponto pacífico, sobre o qual não pairam dúvidas.
4
 Os crimes englobam ações 

opostas ao bem público,
5
 sendo em geral considerados os mais graves aqueles destinados à 

destruição da própria sociedade,
6
 seguidos dos crimes contra a segurança pessoal do 

indivíduo.
7
 Ainda que a classificação de certas condutas como criminosas possa variar 

conforme o tempo e o espaço, há um núcleo, o qual perpassa análises antigas e modernas, 

que associa crimes ao impacto
8
 ou perigo

9
 à sociedade ou às pessoas. Os crimes 

consistiriam em ofensas não somente ao indivíduo, mas também ao Estado, por colocar em 

risco a existência comum.
10

 A gravidade dos crimes, ademais, também decorreria de 

análises dos bens atingidos, dos efeitos causados e da perversidade da conduta, tendo em 

conta a dignidade e valor do objeto atingido.
11

 

                                                             
4
 LACEY, Nicola. Legal constructions of crime. In The Oxford Handbook of Criminology. 4.ed. Oxford: 

Oxford University Press, 2007. p. 180. (“The concept of crime is so familiar that it is taken for granted: by 

lawyers, by criminal justice pratictioners and scholars, and by the general public”). 
5
 BECCARIA, Cesare. Dei delitti e delle pene. Ed. Renato Fabietti. Milão: Mursia, 1973. Cap. 6, p. 17. 

6
 Id. Cap 8, p. 22. (“Ogni delitto, benché privato, offende la società, ma ogni delitto non ne tenta la 

immediata distruzione”).  
7
 Essa gradação da gravidade dos crimes já é afirmada por Grotius, que elenca como os crimes mais notórios 

aqueles contra a “paz comum da sociedade”, que seriam imediatamente seguidos por crimes contra a vida. 

Grotius, porém, associa os crimes contra a sociedade a violações contra os soberanos ou equivalentes. 

GROTIUS, Hugo. On the Law of War and Peace. Cambridge: Cambridge University Press, 2012. Cap. 20, 

Parágrafo 30. 
8
 Ibid., cap 20. 

9
 TERJE, Einarsen. The concept of universal crimes in international law. Oslo: Torkel Opsahl Academic 

Epublisher, 2012. 
10

 HOBBES, Thomas. Leviatã. Tradução: Alexandre Martins. São Paulo: Martin Claret, 2002. p. 227. 
11

 PUFENDORF, Samuel. On the Duty of Man and Citizen according to Natural Law. Cambridge Texts in 

the History of Political Thought. Tradução: Michael Silverthorne. Cambridge: Cambridge University Press, 

1991. p. 160-161. “The gravity of offences is determined as follows: from the object on which the offence was 

committed, its dignity and value; similarly, from its effect, whether it causes much or little damage to the 

country; and from the wickedness of the motive.” 
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Já o conceito de crime internacional, por outro lado, tem normalmente suscitado 

confusão, dando margem a várias definições – algumas inclusive contraditórias. 

Conquanto o termo seja hoje amplamente aceito,
12

 ele pouco figura nos instrumentos 

jurídicos sobre o tema: a Convenção sobre o Genocídio,
13

 assim como os Princípios de 

Direito Internacional Consagrados pelo Estatuto do Tribunal de Nuremberg e seus 

Julgamentos
14

 mencionam “crime de direito internacional” (“crime under international 

law” ou “crime de droit international”), ao passo que o Estatuto de Roma faz uso de uma 

série de expressões para representar o que parece ser a mesma ideia: “atrocidades 

inimagináveis que atingem a consciência da humanidade”, “crimes tão graves que 

ameaçam a paz, a segurança e o bem-estar mundial”, “os mais sérios crimes que afetam a 

comunidade internacional como um todo” e, finalmente, “crimes internacionais”.  Não é de 

se estranhar, assim, que uso do termo tenha sido criticado na doutrina,
15

 e que outras 

expressões tenham surgido nesse contexto, como “crimes de jus cogens”,
16

 crimes 

universais
17

 ou crimes de direitos humanos.
18

 

As tentativas de classificação ou definição de “crimes internacionais” se associam 

ao próprio entendimento do direito internacional criminal, que sofre de “considerável 
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 A ampla utilização do termo abrange tanto decisões judiciais quanto Resoluções da ONU (S/RES/1966, 

2010; S/RES/1487, 2003; S/RES/1315, 2000; A/RES/60/147, 2006) e doutrina. 
13

 Convenção para a Prevenção e a Repressão do Crime de Genocídio, conclusão em 09/12/1948, entrada em 

vigor em 19/01/1951, e promulgada no Brasil pelo Decreto No. 30.822, de 06 de maio de 1952. 
14

 CDI. Yearbook of the International Law Commission, 1950, vol. II. 
15

 HIÉRAMENTE, Mayeul. The Myth of “International Crimes”: Dialectics and International Criminal Law. 

Goettingen Journal of International Law, v. 3, n. 2, 2011. p. 551-588. O autor argumenta que “crime 

internacional”seria uma terminologia pouco clara e sem justificativa, dado que não haveria diferenciação 

entre os bens protegidos por crimes domésticos e pelos crimes internacionais.”  

16
 SADAT, L. The Effect of Amnesties Before Domestic and International Tribunals. In SCHABAS, W.; 

THAKUR, R. (eds). Atrocities and International Accountability: Beyond Transitional Justice. Tóquio: UN 

University Press, 2007. p. 231. 
17

 EINARSEN, Terje. The concept of universal crimes in international law. Oslo: Torkel Opsahl Academic 

Epublisher, 2012. 
18

 STOLLE, Peer; SINGELNSTEIN, Tobias. On the Aims and Actual Consequences of International 

Prosecution of Human Rights Crimes. In: KALECK, Wolfgang. et al. (eds). International Prosecution of 

Human Rights Crimes. Berlim: Springer, 2007. 
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ambiguidade”.
19

 Em conhecido estudo sobre o tema, Schwarzenberger identificava seis 

significados para a disciplina, que poderia cobrir desde normas de direito internacional 

dirigidas ao direito penal doméstico, até cooperação jurídica em matéria penal e, 

finalmente, o direito internacional criminal propriamente dito (“international criminal law 

in the material sense of the word”). Para esta última categoria, afirmava que os crimes 

internacionais seriam apenas os atos de sujeitos ou objetos de direito internacional que 

afetariam “as próprias raízes da sociedade internacional”. Tais regras, ademais, deveriam 

ter caráter proibitivo, além de serem acompanhadas por punições.
20

 

Em linha semelhante, crime internacional seria simplesmente a conduta assim 

tipificada pelo direito internacional.
21

 Abrangeria, dessarte, não somente os crimes listados 

nos estatutos de tribunais internacionais, mas também os ilícitos penais contidos em 

convenções específicas, como as de combate a atos terroristas.
22

 Por esse método,  

Bassiouni chegou a mencionar a existência de vinte e sete categorias de crimes 

internacionais,
23

 dentre os quais estariam também os ilícitos transnacionais e certas 

                                                             
19

 KRESS, Claus. International Criminal Law. In: WOLFRUM, Rüdiger. Maxplanck Encyclopedia of 

International Law. Disponível em: http://opil.ouplaw.com/home/EPIL. Último acesso em 09 de agosto de 

2013. A ambiguidade dos significados de direito internacional criminal se evidencia no próprio subtítulo da 

entrada: “The Rich Variety of Meanings”. 
20

 SCHWARZENBERGER, Georg. The Problem of an International Criminal Law. Current Legal Problems, 

Oxford, v. 3, n. 1, p. 263-296, 1950. p. 264–74 
21

 CDI. Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind with Commentaries. Yearbook of 

the International Law Commission, 1996, vol. II, Part Two. Comentário ao art. 1. Na mesma linha, 

MURPHY, John F. Civil Liability for the Commission of International Crimes as an Alternative to Criminal 

Prosecution. Harvard Human Rights Journal, Cambridge, v. 12, 1999. p. 4  
22

 Como, por exemplo: Convenção Internacional contra a Tomada de Reféns; Convenção sobre a Segurança 

das Nações Unidas e Pessoal Associado; Convenção Internacional para a Supressão de Atentados 

Terroristas; Convenção Internacional para a Supressão do Financiamento do Terrorismo; e a Convenção 

Internacional para a Supressão de Atos de Terrorismo Nuclear. 
23

 Agressão, genocídio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra, crimes contra a ONU e pessoal a ela 

associado, posse ilegal e/ou uso de armas, roubo de material nuclear, mercenarismo, apartheid, escravização 

e práticas relacionadas, tortura, experimentações ilegais com seres humanos, pirataria, sequestro de 

aeronaves, atos ilegais contra a navegação marítima civil, atos ilegais contra pessoas protegidas 

internacionalmente, tomada de reféns civis, uso ilegal de correspondências, terrorismo nuclear, 

financiamento de terrorismo internacional, tráfico ilegal de drogas e substâncias perigosas, destruição e/ou 

roubo de tesouros nacionais e patrimônios culturais, atos ilegais contra o meio-ambiente, tráfico ilegal de 

material pornográfico, falsificação de moeda, interferência ilegal em cabos submarinos e corrupção de 

servidores públicos estrangeiros. BASSIOUNI, M. Cherif. International Criminal Law Conventions and their 

Penal Provisions. Oxford: Clarendon Press, 1997. p. 20-21. 
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condutas cometidas fora do território de qualquer Estado. A quantidade de crimes 

internacionais varia, de todo o modo, conforme o método adotado pelo analista.
24

  

Estudos mais recentes, por outro lado, mencionam a ideia de direito internacional 

criminal “stricto sensu”,
25

 ou mesmo “supranacional”,
26

 dedicado a núcleo de condutas que 

configurariam grupo específico de crimes internacionais, que normalmente vêm sendo 

denominados “crimes internacionais fundamentais”
27

 (“core international crimes”):
28

 

agressão, crime contra a humanidade, crime de guerra e genocídio.
29

 Com exceção do 

genocídio, os demais “crimes internacionais fundamentais” foram os primeiros tipificados 

no plano internacional, por meio do Tribunal de Nuremberg. Integraram, ademais, os 

primeiros estudos da Comissão de Direito Internacional (CDI) sobre o tema,
30

 e são hoje 

plenamente aceitos na doutrina.
31

 

                                                             
24

 Em outro estudo, por exemplo, Paust encontra 24 crimes internacionais. PAUST, Jordan. International 

Criminal Law: cases and materials. Durham: Carolina Academic Press, 1996. p. 11. 
25

 KRESS, Claus. International Criminal Law. In: WOLFRUM, Rüdiger. Maxplanck Encyclopedia of 

International Law. Disponível em: http://opil.ouplaw.com/home/EPIL. Último acesso em 09 de agosto de 

2013. 
26

 AMBOS, Kai. Punishment without a Sovereign? The Ius Puniendi Issue of International Criminal Law: A 

First `contribution towards a Consistent Theory of International Criminal Law. Oxford Journal of Legal 

Studies, Oxford, v. 33, n. 2, 293-315, 2013. p. 295-296. 
27

 Aqui, optou-se pela tradução quase literal do termo no lugar de analogias com o direito brasileiro, que 

provavelmente sugeriria a adoção do termo “crime hediondo”. Busca-se, assim, marcar a distinção entre as 

condutas tipificadas pelo próprio direito internacional e os crimes previstos em direito doméstico. 
28

 MURPHY, John F. Civil Liability for the Commission of International Crimes as an Alternative to 

Criminal Prosecution. Harvard Human Rights Journal, Cambridge, v. 12, 1999. p. 6. 
29

 Embora alguns autores incluam também tortura nesta lista (ver, e.g., MACDONALD, R. St. J., 

International Prohibition of Torture and Other Forms of Similar Treatment or Punishment. In DINSTEIN, Y.; 

TABORY, M. (eds). International Law in a time of Perplexity. Essays in Honour of Shabtai Rosenne. 

Dordrecht: M. Nijhoff, 1989. p. 384-385; DELAPLACE, E. “Torture”. In ASCENSIO, H. et. al. (ed.). Droit 

Internacional Penal. Paris: Pedone, 2000. p. 369), a menos que tal conduta integre a categoria mais ampla de 

crime de guerra ou de crime contra a humanidade, não há amplo consenso sobre sua tipificação internacional 

como crime autônomo. Nesse sentido, ver SIMMA, Bruno; PAULUS, Andreas. The responsibility of 

individuals for human rights violations in internal conflicts. American Journal of International Law, 

Washington, v. 93, n. 2, p. 302-316, 1999.p. 313. 
30

 CDI, Yearbook of the International Law Commission, 1950. p. 374-378 
31

 BARBOZA, J. International Criminal Law. Recueil des Cours de l'Académie de la Haye, Leiden/Boston, v. 

278, 1999, p. 9-199. P. 178; PLAWSKI, S. Etude des principes fondamentaux du droit international pénal. 

Paris: LGDJ, 1972; ASCENSIO et al (eds). Droit international pénal. Paris: Pedone, 2000; 

KITTICHAISAREE, K. International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press, 2001.  
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A distinção entre o direito relativo aos “crimes internacionais fundamentais” e 

aquele atinente a crimes transnacionais, hoje amplamente aceita,
32

 postula pela definição 

restritiva de crimes internacionais, fundamentada na internacionalização não da conduta, 

mas da norma.
33

 Assim, tanto a hipótese legal quanto a sua consequência jurídica são 

matérias de direito internacional, que prevê mecanismos para a aplicação direta destas 

normas.
34

 Outras condutas que, embora tipificadas em convenções internacionais, 

dependem de incorporação ao direito interno para serem punidas (por exemplo, certos atos 

terroristas, tortura e tráfico de entorpecentes), entram no conceito amplo de crimes 

internacionais,
35

 mas não na visão restritiva do termo.
36

  

A expressão “crimes internacionais fundamentais” ganhou espaço na doutrina, nos 

instrumentos internacionais e decisões judiciais. Os quatro ilícitos supracitados constituem 

a jurisdição ratione materiae do Tribunal Penal Internacional (TPI),
37

 o que parece ter 

consolidado a ideia de que são esses os crimes que compõem a essência do direito 
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KRESS, Claus. International Criminal Law. In: WOLFRUM, Rüdiger. Maxplanck Encyclopedia of 

International Law. Disponível em: http://opil.ouplaw.com/home/EPIL. Último acesso em 09 de agosto de 

2013. Parágrafos 6–14 (distingue crimes transnacionais daqueles internacionais “strictu sensu”); CRYER, 

Robert. An introduction to international criminal law and procedure. 2.ed. Cambridge: Cambridge 

University Press, 2010. P. 1, 4–5 (crimes transnacionais e internacionais); GAETA, Paola. International 

Criminalization of Prohibited Conduct. In: CASSESE, Antonio. The Oxford companion to international 
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international law. Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 569, 572  (crimes transnacionais baseados em 

tratados e crimes internacionais puros). 
33

 COCKAYNE, James. Book Review: On the Cosmopolitanization of Criminal Jurisdiction. Journal of 

International Criminal Justice, v. 3, p. 514-524, maio 2005. 
34

 Sobre a aplicação direta, ver MILANOVIC, Marko. Is the Rome Statute Binding on Individuals? (And 

Why We Should Care). Journal of International Criminal Justice, Oxford, v. 9, n. 1, p. 25-52, 2011. p. 28. 
35

 Nessa linha, BASSIOUNI, M. Cherif. Introduction to international criminal law. 2.ed. Leiden: Martinus 

Nijhoff Publishers, 2012. p. 144-145. O autor, assim, avança no conceito de “jus cogens crimes” para 

diferenciar os quatro “crimes internacionais fundamentais”. p. 146. Similarmente, MURPHY, John F. Civil 

Liability for the Commission of International Crimes as an Alternative to Criminal Prosecution. Harvard 

Human Rights Journal, Cambridge, v. 12, 1999. p. 5. 
36

 Com essa abordagem, ver AMBOS, Kai. Punishment without a Sovereign? The Ius Puniendi Issue of 

International Criminal Law: A First Contribution towards a Consistent Theory of International Criminal Law. 

Oxford Journal of Legal Studies, Oxford, v. 33, n. 2, 293-315, 2013. 
37

 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, em vigor desde 01/07/2002, incorporado na legislação 

brasileira por meio do Decreto n. 4388, de 25/09/2002. Art. 5. 
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internacional criminal moderno.
38

 Em comum, trata-se de categorias amplas, que englobam 

sub-categorias de condutas proibidas, do que se depreende a existência, nesses crimes, de 

dois grupos de elementos materiais:
39

 os específicos (a ação propriamente dita, como 

assassinatos, agressões físicas, etc) e os pré-requisitos gerais (hoje entendidos como 

“contexto”). 

Mesmo antes, a caracterização como crime internacional destas quatro condutas já 

era de tal modo considerada ponto pacífico que até documentos da Comissão de Direito 

Internacional (CDI) a mencionavam sem a necessidade de explicações adicionais, tanto no 

âmbito da responsabilidade do Estado, quanto na esfera da responsabilização individual. 

Essa conclusão automática, porém, somente pode ser compreendida se analisados o 

histórico e os fundamentos do conceito de crime internacional. 

 

a. Os inimigos da humanidade: origens do conceito de crime internacional 

A identificação dos crimes internacionais costuma se dar por meio de perspectiva 

histórica: buscam-se os precedentes de Nuremberg, analisam-se os estatutos dos tribunais 

“ad hoc” e híbridos, para, ao final, listarem-se as condutas tipificadas no Estatuto de 

Roma.
40

 É comum, entretanto, traçar as origens da ideia de crimes internacionais a tempos 

muito anteriores aos de Nuremberg, citando o clássico exemplo da pirataria e de seu 

tratamento, sobretudo a partir do século XVI.
41

 

Pirataria normalmente é associada à expressão “hostes humani generis”, ou 

“inimigo da humanidade”, a qual, a partir de termo semelhante cunhado por Cícero 
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 EVANS, Malcom. International Law. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 752-754; CASSESE, 

Antonio. International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press, 2003.  
39

 BONAFÈ, Beatrice. The Relationship between State and Individual Responsibility for International 

Crimes. Leiden: Martinus Nijhoff, 2009. p. 15. 
40

 Para abordagem nessa linha, ver BROWNLIE, Ian. Principles of Public International Law. 7.ed. Oxford: 

Oxford University Press, 2008. p. 587-592.  
41

 SUNDBERG, Jacob W.F. The Crime of Piracy. In: BASSIOUNI, M. Cherif (ed.). International Criminal 

Law. Vol I:  Sources, Subjects, and Contents. 3.ed. Leiden: Nijhoff, 2008. 
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(“commune hostis hommien”),
42 

foi reproduzida durante os séculos XVII a XIX para 

denominar os perpetradores de crimes internacionais.
43

 À medida que crescia a aceitação 

de que piratas seriam inimigos de toda a humanidade, iniciavam-se equiparações com 

outros crimes, como tráfico de escravos e graves violações do jus in bellum.
44

 O termo 

inclusive teria sido modificado da expressão original de Cícero para sublinhar a reprovação 

moral a certos crimes.
45

 

Singularizar os piratas como inimigos da humanidade em geral implicava 

diferenciá-los dos inimigos de guerra, afastando desse modo a aplicação de quaisquer 

regras válidas durante as hostilidades.
46

 Assim, Gentili aduziu que piratas seriam distintos 

de outros inimigos, pois poderiam ser atacados sem prévia declaração de guerra.
47

 Já 

Grotius, embora não tenha recorrido à fórmula hostis humanis, considerava justa a guerra 

contra piratas.
48

 Na mesma obra, não mais tratando de pirataria, mas sim apresentando 

ideias embrionárias do atual conceito de jurisdição universal, Grotius partiu do pressuposto 

de que haveria graves violações do direito natural e das nações, cujo interesse em punir 

                                                             
42

 Cícero utilizou a expressão ao exemplificar situações em que promessas não precisariam ser cumpridas – 
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 GOULD, Harry D. Cicero’s Ghost: Rethinking the Social Construction of Piracy. In: STRUETT, Michael 

J.; CARLSON, John D.; NANCE, Mark T. (eds.) Maritime Piracy and the construction of global 

governance. Nova York: Routledge, 2013. p. 23-46. p. 33. 
45

 BASSIOUNI, M. Cherif. Introduction to international criminal law. 2.ed. Leiden: Martinus Nijhoff 

Publishers, 2012. p. 138. 
46

 GREENE, Jodi. Hostis humani generis. Critical Inquiry, v. 34, 2008, p. 693. As origens do direito da 

guerra podem ser traçadas até as práticas dos beligerantes, que evoluíram desde o final da Idade Média. 

UNITED NATIONS WAR CRIMES COMMISSION. History of the United Nations War Crimes Commission and the 

Development of the Laws of War. London: His Majesty’s Stationery Office, 1948. p. 24. 
47

 GENTILI, Alberico.De Jure Belli. Oxonii: e typographeo Clarendoniano, 1877. p. 21 (“Piratae omnium 

mortalium hostes sunt communes”). p. 118. 
48

 GROTIUS, Hugo. On the Law of War and Peace. Cambridge: Cambridge University Press, 2012. Cap. 20, 

para 40; cap 21, para 5. No pensamento de Grotius, a guerra contra piratas é entendida como a ação contra 

grupos de tamanho suficiente para não serem capturados por meios normais. p. 294-295. 
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seria de todos os Estados.
49

 Ainda que, em o Direito da Guerra e da Paz, o foco fosse em 

justificativas para o “jus ad bellum”,
50

 cuja proibição é hoje um dos pilares do direito 

internacional moderno,
51

 até hoje o autor é lembrado nos estudos sobre as origens do 

conceito de crimes internacionais e, especialmente, do princípio do “aut dedere aut 

judicare”.  

A associação entre piratas e inimigos da humanidade, embora possa ser contestada 

em termos de propriedade histórica,
52

 é hoje amplamente utilizada.
53

 Por outro lado, a 

analogia direta entre piratas (entendidos como inimigos da humanidade) e perpetradores de 

crimes internacionais já apresenta maiores desafios. A condenação geral da pirataria podia 

responder a considerações econômicas
54

 ou jurisdicionais,
55

 e guardava relação com a 

insubordinação do pirata a qualquer Estado. Dificilmente, porém, atos de pirataria 
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poderiam ser singularizados por serem hediondos ou gravíssimos,
56

 uma vez que as 

mesmas condutas, se perpetradas com o aval do Estado, não eram sequer consideradas 

criminosas.
57

 

Logo, conquanto a pirataria esteja normalmente ligada às origens do conceito de 

crime internacional, ela não mais costuma ser enquadrada no rol de “crimes 

fundamentais”. Afinal, se por um lado a razão imediata de sua proibição se aproximava 

daquela dos “crimes fundamentais” por comportar interesses comuns de todos os 

Estados,
58

 por outro lado sua essência dela se distancia no que tange à gravidade da 

conduta e aos bens protegidos pela sua criminalização.
59

 

A condenação geral da pirataria, desse modo, importa para compreender a noção de 

que certos atos são criminalizados não apenas no âmbito doméstico, mas também pelo 

próprio direito internacional.
60

 Com base no conceito romano de jus gentium,
61

 parte da 

doutrina defendeu a existência de valores e interesses comuns à comunidade internacional, 

cuja proteção passou por estágios declarativos e prescritivos, até atingir a fase proibitiva, 

em que eram criminalizadas as violações de certas normas.
62

 Esse processo de 
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transformação foi essencialmente ad hoc, na medida em que focava de modo 

compartimentalizado em certos crimes ou suas categorias, sem um conceito geral de crime 

internacional para guiar sua identificação.
63

  

Assim, normalmente as condutas têm sido inicialmente tipificadas por meio de 

tratado, para então serem cristalizadas como costume após ratificação por quantidade 

significativa de Estados e aceitação mesmo por aqueles que não se vincularam 

formalmente ao acordo.
64

 Isso teria gradualmente movido os “crimes internacionais” da 

problemática analogia com o “hostis humani generis” para a associação com a ideia de 

“graves violações do Direito das Gentes”. Teria sido esse, ademais, o processo de 

criminalização da agressão e de graves violações do jus in bellum, os primeiros dentre os 

hoje chamados “crimes internacionais fundamentais”.  

 

b.  De “hostis humani generis” a graves violações do Direito das Gentes: a 

consolidação do conceito de crime internacional no direito moderno 

A associação feita entre pirataria e crimes internacionais normalmente negligencia 

outro desenvolvimento da matéria, que também guarda relação com a área penal. Em 

período no qual a guerra não era proscrita, os estudos do “jus ad bellum” incluíam a 

punição como causa justa para o recurso à força.  

Assim que já no pensamento de Santo Agostinho, seria justo o uso da força que 

respondesse a um desígnio divino, ou vingasse injúrias ou impusesse a restituição do que 

fora tomado indevidamente. A guerra seria uma extensão do ato de governar, mas nem 
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sempre seria justificada moralmente. Segundo o filósofo, para justificar o uso da força,  

deveriam ser analisados critérios como a autoridade adequada, ou o controle de um líder; e 

a causa adequada, que são as razões para se ir à guerra. O autor desconsidera como 

motivações possíveis as que envolvam, entre outras razões, o desejo de causar dano, a 

crueldade da vingança, e o orgulho da dominação. Santo Agostinho distinguia ainda duas 

questões fundamentais: quando é permissível travar uma guerra (jus ad bellum); e quais as 

limitações na maneira de travar uma guerra (jus in bello).
 65

 

Thomas de Aquino também justifica a guerra como meio de punição: fazendo 

referência a Santo Agostinho, considera-a permitida quando tiver como objetivo assegurar 

a paz ou punir “aqueles que fazem o mal”. Para o pensador, somente era justa a guerra de 

caráter público, decretada pelo soberano, já que o indivíduo poderia buscar a reparação do 

mal por meio de tribunais.
66

  

A Escola de Salamanca, nas obras de Francisco Suarez e  Francisco de Vitoria, 

parte das ideias de Thomas de Aquino e Santo Agostinho para manter que a guerra serviria 

ao propósito de punir. Suarez compara o direito do Estado de punir crimes no âmbito 

doméstico com a existência de prerrogativa semelhante no plano internacional: a guerra 

ocuparia o lugar dos tribunais que determinam sanções.
67

 A razão justa e suficiente para 
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uma guerra seria o cometimento de grave injustiça, que não poderia ser corrigida de 

qualquer outro modo.
68

  

Raciocínio semelhante é encontrado em Grotius, que em suas famosas causas para 

a guerra justa, inclui a punição. A delimitação é inclusive mais clara em “O Direito da 

Guerra e da Paz” do que nas obras de seus predecessores: ao dividir os atos em duas 

categorias (os que podem ser reparados e os que podem ser punidos), Grotius afirma que a 

punição é a resposta a um crime,
69

 para mais adiante aduzir que as guerras normalmente se 

iniciam para o exercício de sanção, muitas vezes acompanhada da finalidade de reparação 

por danos sofridos. Em posição distinta daquela de Francisco Suárez, o pensador 

neerlandês argumenta que a exigência de punição decorreria não apenas de danos sofridos 

pelo próprio soberano ou seus súditos, mas também se estenderia a condutas que não lhes 

afetaram diretamente quando “violam excessivamente o direito natural ou das nações”.
70

  

A defesa da guerra justa também aparece em outros pensadores, como Pufendorf, 

para quem seria permitido pegar em armas com vistas a buscar reparações por dano 

sofrido, bem como garantias de não repetição.
71

 A associação entre o uso da força e a 

punição somada à reparação do dano fica mais evidente na obra de Vattel, quando a guerra 

é definida como “o estado no qual se assegura um direito pela força”.
72

 O objetivo do uso 

da força, além da tradicional legítima defesa ou prevenção,
73

 estaria assim resumido em 

reparação dos danos (para recuperação do que é devido) e punição (para garantir a 
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segurança futura).
74

 A punição, por sua vez, seria restrita aos casos em que o dano é 

irreparável, e teria como resultado não apenas a segurança da própria nação, mas de todas 

as demais, já que serviria como exemplo e como medida corretiva.
75

 A excepcionalidade 

do recurso à força é, ademais, evidenciada pela sua limitação apenas às “razões das mais 

cogentes”; e aqui começa a aparecer a noção de que o soberano que inicia ataque armado 

por razões injustas comete crime gravíssimo, ou séries de crimes, pelos danos causados 

não apenas ao próprio povo, mas também a uma nação inocente.
76

 

A doutrina da guerra justa, e consequentemente do recurso à força como meio de 

punição, foi perdendo espaço para a ideia de que os Estados teriam poderes discricionários 

para iniciar um conflito armado, que passou a ser considerado uma situação de fato e, por 

conseguinte, neutra.
77

 A guerra como punição ou meio de reparar ilícitos deixou de ser 

defendida pela maior parte dos pensadores, e o foco se concentrou no que seria permitido 

durante as hostilidades.
78

 Foi necessário, entretanto, mais do que o clamor decorrente das 

tragédias da batalha de Solferino,
79

 e o nascimento do direito humanitário em 1864,
80

 para 

ser consolidada a noção de crimes internacionais, puníveis não mais pela força, mas pelo 

direito, por meio de instituições criadas tanto no plano interno quanto internacional. 

                                                             
74

 VATTEL, Emmerich. The Law of Nations or the Principles of Natural Law Applied to the Conduct and 

Affairs of Nations ando f Sovereigns. Tradutor: Charles G. Fenwick. Carnegie: 1916. 1758. p. 484. 
75

 Id. p. 490. 
76

 Id. p. 482. “Whoever entertains a true idea of war,—whoever considers its terrible effects, its destructive 

and unhappy consequences,—will readily agree that it should never be undertaken without the most cogent 

reasons. Humanity revolts against a sovereign, who, without necessity or without very powerful reasons, 

lavishes the blood of his most faithful subjects (…) how great a crime, or rather, of what a frightful series of 

crimes, does he not become guilty! Responsible for all the misfortunes which he draws down on his own 

subjects, he is moreover loaded with the guilt of all those which he inflicts on an innocent nation.” p. 482. 
77

 KOLB, Robert. Origin of the twin terms jus ad bellum/jus in bello. International Review of the Red Cross, 

n. 320. Outubro/1997. 
78

 WRIGHT, Quincy. Changes in the Conception of War. American Journal of International Law, 

Washington, v.18, p. 755, 1924. P. 757. Os clássicos, entretanto, já se preocupavam, em diferentes graus, 

com os limites da ação humana em período de guerra. 
79

 DUNANT, Henry. Un souvenir de Solférino. Genebra: CICR, 1990. Disponível em www.cicr.org. Último 

acesso: agosto/2013. 
80

 SASSÓLI, Marco; BOUVIER, Antoine A. Un Droit dans la Guerre? Vol. 1. Genebra: CICR, 2003. p. 

127. 



29 

Em 1872, Gustave Moynier apresentou ao Comitê Internacional da Cruz Vermelha 

a proposta de criação de um tribunal criminal internacional para julgar violações à 

Convenção de Genebra I,
81

 uma vez que, em sua opinião, sanções meramente morais se 

mostrariam insuficientes.
82

 A proposta de Gustave Moynier, um dos fundadores do Comitê 

Internacional da Cruz Vermelha, é normalmente lembrada no histórico da criminalização 

de violações graves de direito humanitário.
83

 As respostas que recebeu, entretanto, foram 

em sua maioria críticas à criação de tribunal internacional penal, por ser considerada uma 

solução pouco eficiente.
84

 A proposta teve baixa repercusão entre os Estados na época,
85

 e 

é difícil avaliar o impacto que teve, por exemplo, na história da criação do TPI.
86

 

 As críticas à sugestão de Moynier podem ser entendidas à luz do contexto e da 

época em que surgiram: resultam da visão do direito criminal restrita ao indivíduo, 

associada à concepção estatocêntrica do direito internacional. Assim que, até a sua 5a. 

edição, o tratado de direito internacional de Oppenheim distinguia delitos de crimes 

internacionais, sendo apenas os primeiros reconhecidos como costume. Os crimes 

internacionais eram considerados incompatíveis com a própria estrutura do Direito das 

Gentes, que seria o direito entre os – e não acima dos – Estados.
87

 Ainda assim, a 

caracterização de certas condutas como crimes não deixou de ser utilizada quando 
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conveniente: Schwarzenberger, por exemplo, relata como as potências ocidentais e Japão 

descreveram as ações chinesas durante o Levante dos Boxers (1899-1890) como “crimes 

contra o direito das nações e contra a civilização.”
88

  

Após a I Guerra Mundial, a própria existência do conceito de crimes internacionais 

é discutida, e posta em questão. A Assembleia da Liga das Nações afastou a proposta do 

Comitê Consultivo de Juristas de criação de uma Alta Corte de Justiça para julgar crimes 

contra a ordem pública internacional, por “não existir [à época] nenhum direito 

internacional penal reconhecido por todas as nações”.
89

 O Relator do Terceiro Comitê da 

Assembleia da Liga acrescentou que a matéria seria prematura, e que se tais crimes 

passassem a integrar o escopo de um direito internacional penal, então nesse caso poderia 

ser estabelecido um departamento criminal na Corte Permanente de Justiça Internacional.
90

 

Mesmo a tentativa de persecução criminal com base nos Regulamentos da Haia de 1899 e 

de 1907 não chegou a trazer resultados concretos, no que Abi-Saab caracterizou de “muito 

barulho por nada”.
91

 

A confusão terminológica marcou parte considerável das discussões. Ao se propor, 

em 1918, o julgamento do Kaiser e outros líderes alemães, defendeu-se o objetivo de punir 

aqueles responsáveis pela guerra ou por ofensas atrozes contra o direito da guerra. 

Afirmava-se o crescente entendimento de que a guerra seria, ela própria, um “crime contra 
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a humanidade”.
92

 Já a Comissão estabelecida na Conferência de Paz de Paris, em 1919, 

embora não tenha aconselhado a persecução criminal dos agressores, recomendou que, no 

futuro, sanções penais fossem previstas para tão graves violações dos princípios 

elementares do direito internacional.”
93

  

As atrocidades da II Guerra Mundial foram o catalisador para o desenvolvimento e 

a consolidação do conceito de crimes internacionais. A noção de crimes de guerra, embora 

já existisse, até então servia a persecuções criminais no plano interno.
94

 A falta de 

uniformização nos sistemas jurídicos nacionais foi, inclusive, a justificativa adotada para 

evitar o uso do  termo “crimes de guerra” ou “crimes graves” nas Convenções de Genebra 

de 1949, em que se preferiu adotar a expressão “graves violações”.
95

 Paralelamente, 

porém, houve o rápido desenvolvimento de conjunto de normas internacionais que 

buscavam criminalizar condutas que dificilmente poderiam ser punidas no plano interno: 

agressão (pela própria natureza da conduta),
96

 crimes contra a humanidade (por serem 

cometidos contra os próprios nacionais dentro do próprio território)
97

 e genocídio (por 

também dependerem, na maior parte das vezes, da participação ou ao menos da conivência 

do Estado). 

 

CAPÍTULO 1.  OS CRIMES FUNDAMENTAIS 

1.1 Agressão e crimes de guerra 

a. Agressão 
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O amplo reconhecimento da proibição do uso da força como norma fundamental do 

direito internacional consiste em avanço recente.
98

 Ao longo da história, a guerra foi 

inicialmente justificada do ponto de vista jurídico, para depois ser considerada como um 

mero fato, e somente no século XX ser finalmente proibida.
99

 Mesmo o Pacto da 

Sociedade das Nações (SDN), concluído em 1919, não vedou formalmente o uso da força 

nas relações internacionais. Apesar dos horrores da Primeira Guerra Mundial, o 

instrumento limitou-se a fazer do uso da força uma alternativa secundária.
100

  

Já começava a prevalecer, entretanto, a percepção de que o direito internacional 

deveria regular certas condutas de modo a evitar ou ao menos reduzir o sofrimento humano 

decorrente das guerras. Na doutrina, chegou-se a propor que o fortalecimento do direito 

deveria se dar de tal modo que as sanções tornassem certos atos não apenas desonrosos, 

mas desvantajosos aos Estados.
101

  

Na prática, criou-se em 1919 a Comissão sobre a Responsabilidade dos Autores da 

Guerra e Execução das Penas, cujo mandato incluía a análise da possível criação de 

tribunal para julgar as autoridades vencidas.
102

 O precedente mais notório para a 

condenação do ato de agressão fora a prisão e banimento impostos a Napoleão em 1815 – 

que se deu, entretanto, por meio de acordo internacional, e não de decisão judicial.
103

 A 

Comissão afirmou não haver direito positivo que previsse a responsabilidade individual 

                                                             
98

 Giorgio Gaja descreve o processo que leva à proibição de agressão como “uma longa jornada”. GAJA, G. 

The Long Journey towards Repressing Aggression. In CASSESE, A. et al (eds). The Rome Statute of the 

International Criminal Court: A Commentary. V. 1. Oxford: Oxford University Press, 2002. p. 427-441. 
99

 Os fundamentos filosóficos do jus ad bellum estão detalhados na introdução da Parte I. 
100

 Pacto da Liga das Nações. Art. 12. “The Members of the League agree that, if there should arise between 

them any dispute likely to lead to a rupture they will submit the matter either to arbitration or judicial 

settlement or to enquiry by the Council, and they agree in no case to resort to war until three months after 

the award by the arbitrators or the judicial decision, or the report by the Council. In any case under this 

Article the award of the arbitrators or the judicial decision shall be made within a reasonable time, and the 

report of the Council shall be made within six months after the submission of the dispute.”  
101

 PHILLIPSON, C. International Law and the Great War. London: T. Fisher Unwin, 1915. 
102

 JORGENSEN, Nina H. B. The Responsibility of States for International Crimes. Oxford: Oxford 

University Press, 2000. p. 5. 
103

 BROWNLIE, Ian. International Law and the Use of Force by States. Oxford: Clarendon Press, 1963. p. 

51. 



33 

por agressão, mas sugeriu a sua elaboração.
104

 No que tange ao Estado, o Tratado de 

Versalhes se referia, por sua vez, à responsabilidade da Alemanha e dos países que a 

apoiaram por agressão, inclusive os respectivos deveres de reparação.
105

 

 Em 1928, a ratificação, por quase todos os Estados soberanos à época, do Pacto 

Briand-Kellogg representou nítido avanço em relação ao arcabouço da SDN. No Pacto, as 

partes renunciam deliberadamente à guerra como meio de solução de controvérsias.
106

 

Trata-se do primeiro instrumento internacional com clara condenação ao uso da força.  

Não obstante os compromissos assumidos com o Pacto Briand-Kellogg e a 

evolução do direito internacional no sentido de restringir as opções de uso da força, a 

deflagração da Segunda Guerra Mundial evidenciou ser essencial um arcabouço jurídico-

institucional mais amplo e desenvolvido, com o intuito de preservar a humanidade do 

flagelo da guerra. A criação das Nações Unidas no imediato pós-guerra, em 1945, tinha 

como objetivo fundamental contribuir para a manutenção da paz e da segurança 

internacionais. Para tanto, além dos mecanismos de segurança coletiva, foi estabelecida 

clara proibição ao uso da força, no famoso art. 2(4) da Carta da ONU.
107
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O referido artigo, cujo teor foi considerado pela CIJ como “a cornerstone of the 

United Nations Charter”,
108

 foi elaborado com a intenção de tornar ilegal a guerra em seu 

sentido clássico (uso de força militar para aquisição de território ou de outros benefícios de 

terceiros Estados). O dispositivo é considerado a mais explícita regra contra intervenção, 

seja ela direta ou indireta, realizada com o uso da força.
109

 Além de estabelecida na Carta, 

a referida regra é aceita como costume internacional
110

 e norma de jus cogens.
111

 A sua 

classificação como crime, também, já aparece nos estatutos dos tribunais de Nuremberg e 

de Tóquio. Também a CDI, em seu relatório sobre a jurisdição internacional criminal, 

classificou a agressão como “o crime dos crimes”: 

 

But, after all, the atrocities resulting from the actual conduct of 

hostilities and the occupation of invaded countries were an effect of 

the basic crime of planning and waging a war in violation of 

international law. This crime constitutes the root of the problem. It 

is this crime that the community of States must stamp out of 

international life.
112

 

 

 

Quando a CDI, ao tratar da responsabilidade do Estado por atos ilícitos, vislumbrou 

a categoria de “crimes internacionais”, considerou a agressão “o mais inquestionável 

exemplo do crime internacional supremo”.
113

 A afirmação era consistente com o processo 

de responsabilização individual no tribunal de Nuremberg, cujo estatuto incluía os “crimes 

contra a paz”. Também o Tribunal Militar de Tóquio tratou do crime de  agressão. A fim 

de responder aos argumentos da defesa quanto ao princípio da legalidade (nullum crimen 
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sine lege), os magistrados do Tribunal Militar de Tóquio ora invocaram o Pacto Briand-

Kellogg ora se referiram à guerra como crime pela perspectiva “da razão e da consciência 

universal”.
114

 A CDI, ao codificar os crimes internacionais que ensejariam 

responsabilização individual, também incluiu a agressão.
115

  

Em relação ao Estado, não só a Carta da ONU, mas também a prática do Conselho 

de Segurança registra a gravidade dos atos de agressão.
116

 O Conselho, entretanto, sempre 

evitou recorrer ao termo: mesmo quando da invasão do Kuwait pelo Iraque, o órgão 

preferiu classificar tais ações como “violações da paz e segurança internacionais”.
117

 O 

CSNU tampouco adotou a definição de agressão consensuada pela Assembleia Geral em 

1974.
118

 A CIJ, da mesma maneira, preferiu recorrer à expressão “violações ao princípio da 

proibição do uso da força” no lugar de “ato de agressão”, como havia requerido a 

República Democrática do Congo no caso que moveu contra Uganda.
119

 Apesar da timidez 

na condenação por agressão, a Corte da Haia foi consistente ao afirmar a gravidade dos 

atos em violação do princípio contido no art. 2(4) da Carta.
120

 

Na ameaça ou uso da força, viola-se, ademais, o princípio da não-intervenção, 

entendido como “o direito de cada Estado soberano de conduzir seus assuntos sem 
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interferência externa”.
121

 Ainda que não esteja claramente expressa na Carta da ONU, a 

proibição de intervenção é corolário do princípio da igualdade dos Estados, expresso, inter 

alia, no art. 2(1) da Carta.
122

 Outrossim, é considerada costume,
123

 havendo prática estatal 

e opinio juris nesse sentido. Diversas declarações adotadas por organizações internacionais 

ratificam esse entendimento, como a Resolução 2131 (XX) da Assembléia Geral da ONU 

(Declaration on the Inadmissibility of Intervention in the Domestic Affairs of States and 

the Protection of their Independence and Sovereignty), cujos fundamentos são reiterados 

na Resolução 2625 (XXV) do mesmo órgão (Declaration on the Principles of 

International Law concerning Friendly Relations and Co-operation among States).  

Mesmo sendo hoje amplamente aceito que a norma do Artigo 2(4) da Carta da 

ONU tenha sido elaborada com o intuito de proibir todo o uso da força, excetuando-se 

apenas os casos de legítima defesa (art. 51) ou de ações autorizadas pelo Conselho de 

Segurança sob o Capítulo VII, alguns autores consideram que a redação do artigo não 

tenha exatamente esta intenção.
124

 Ha quem argumente, por exemplo, que tal dispositivo 

somente proíbe os Estados de recorrerem à ameaça ou ao uso da força de maneira contrária 

à integridade territorial ou independência política de outro Estado, ou inconsistente com os 

objetivos da ONU. Por esse raciocínio, as condições expressas no Artigo 2(4) deveriam 

qualificar a proibição ampla ao uso da força.
125
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 É difícil, entretanto, imaginar intervenção que não atinja seja a integridade 

territorial, seja a independência política do Estado que sofre a ação.
126

 A questão estaria, 

dessarte, na interpretação da segunda parte do texto da Carta: “or in any other manner 

inconsistent with the purposes of the United Nations”. O delegado brasileiro na 

Conferência de São Francisco apontou a possível ambiguidade do texto: por um lado, 

poderia consistir na proibição de qualquer outro uso da força além daquele que viole a 

integridade territorial e independência política dos Estados; por outro, poderia ser a 

permissão de ações que estejam em conformidade com os objetivos da ONU.
127

  Foi com 

base nessa segunda interpretação que certos Estados e juristas passaram a defender 

intervenções com fins humanitários, por entender que os objetivos dessas missões se 

enquadrariam nos objetivos elencados no Artigo 1 da Carta.
128

 

Adotando as regras de interpretação expressas na Convenção de Viena sobre 

Direito dos Tratados,
129

 porém, nota-se que essa visão é inconsistente com a redação literal 

do artigo 2(4) da Carta. O dispositivo, ao utilizar o termo “ou”, coloca condições 

alternativas para restringir o uso da força, do que se depreende que qualquer ação que viole 

a integridade territorial ou a independência política dos Estados é proibida, 

independentemente do fato de estar em conformidade ou não com os objetivos da ONU. 

Outrossim, sendo o primeiro dos objetivos da Organização justamente o de assegurar a paz 
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e suprimir atos de agressão, é difícil defender que alguma intervenção unilateral esteja de 

acordo com os termos do Artigo 1 da Carta. Brownlie argumenta, ainda, que as 

qualificações presentes no Artigo 2(4) destinam-se a reforçar, e não a restringir, a 

proibição à ameaça ou ao uso da força nas relações internacionais.
130

  

Mesmo assim, os tradicionais defensores da “intervenção humanitária” foram os 

principais opositores da tipificação do crime de agressão, especialmente quando da 

elaboração do Estatuto de Roma que cria o TPI. Sua definição
131

 somente foi acordada na 

Conferência de Revisão de Campala, em 2010, ocasião em que foram também aprovadas 

regras específicas para o exercício da jurisdição do Tribunal sobre o crime de agressão.
132

  

As dificuldades na matéria estão desde a definição do crime
133

 até a relação do 

Tribunal com o Conselho de Segurança da ONU – que, na opinião de alguns Estados, teria 

a capacidade exclusiva de determinar a ocorrência de um ato de agressão.
134

 Ademais, uma 

vez que o crime em tela é, por própria sua natureza, cometido por altas autoridades 

governamentais,
135

 verifica-se uma das mais fortes conexões entre a responsabilidade do 

indivíduo e do Estado,
136

 o que poderia explicar o temor de alguns países ante a 

possibilidade de análise jurídica de casos de agressão pelo TPI, bem como eventual 

preferência pela manutenção da capacidade decisória sobre questões de paz e segurança 

em órgão essencialmente político. 
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b. Crimes de guerra 

Como afirmou a CIJ na Opinião Consultiva sobre o uso de Armas Nucleares, “a 

conduta de operações militares é governada por um conjunto de proscrições legais”.
137

 Este 

conjunto compõe o direito humanitário, que visa a limitar as ações das partes em conflito, 

de modo a proteger determinados bens e pessoas.
138

 Os crimes de guerra consistem em 

violações graves
139

 do direito internacional humanitário,
140

 cujas normas constituem 

“princípios intransgressíveis de direito costumeiro”
141

 e obrigações erga omnes.
142

  

A proibição de certas condutas em tempos de guerra já figurava no direito 

internacional desde o século XIX,
143

 antes, portanto, da própria proscrição do uso da força. 

A IV Convenção da Haia de 1907 previa a responsabilização do Estado, inclusive pelas 

violações incorridas por seus agentes.
144

 Outras convenções que se seguiram também 

traziam dispositivos expressos para a responsabilidade internacional do Estado.  
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Os principais instrumentos de direito humanitário consistem nas quatro Convenções 

de Genebra de 1949
145

 e seus dois Protocolos Adicionais,
146

 que codificam diversas regras 

de natureza penal. Segundo reiterado pela CIJ, todos os Estados têm a obrigação de 

cumprir com regras fundamentais de direito humanitário, ainda que não tenham ratificado 

os tratados que expressam esses direitos.
147

  

No caso da responsabilização do indivíduo, outros critérios deveriam também ser 

atendidos, como a criminalização da conduta.
148

 Pode-se afirmar que a tipificação penal de 

certos atos durante o conflito armado está amplamente coberta por normas convencionais: 

há pelo menos setenta e um instrumentos internacionais relevantes para o tema, concluídos 

desde 1868 até 1998.
149

 Trata-se de numerosas proibições e regulamentos codificados ao 

longo dos anos, os quais levaram a julgamentos e sanções penais aplicadas diretamente 

contra indivíduos. Os crimes de guerra também estão tipificados nos estatutos do ICTY,
150

 

do ICTR
151

 e do TPI.
152

  

Embora inicialmente apenas os atos cometidos em conflitos armados internacionais 

pudessem ser considerados crimes de guerra, o conceito expandiu-se para também abarcar 
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conflitos internos. A questão esteve dentre as mais controversas na Conferência 

Diplomática de Roma, e acabou prevalecendo a posição dos Estados que defenderam a 

inclusão de crimes de guerra em conflitos armados não-internacionais no Estatuto do 

TPI.
153

 A primeira condenação deste Tribunal foi por crime de guerra cometido no 

contexto de conflito armado não-internacional, especificamente o de uso de crianças-

soldado.
154

 A decisão de primeira instância, pendente de recurso, desviou-se da conclusão 

do Juízo de Instrução, segundo o qual parte dos crimes teriam sido cometidos durante 

conflito armado internacional na região de Ituri, na República Democrática do Congo.
155

 

Ademais da responsabilização individual por crimes de guerra, presente desde os 

julgamentos de Nuremberg, também o direito internacional permite a responsabilização do 

Estado por condutas tipificadas como crimes de guerra. Assim como ocorre com agressão, 

porém, os termos utilizados pelas instituições internacionais em geral não coincidem na 

responsabilização do indivíduo e do Estado. Enquanto o indivíduo comete “crimes de 

guerra”, o Estado pode cometer “violações massivas de direitos humanos e graves 

violações do direito internacional humanitário.”
156

 

No caso Congo v. Uganda, a CIJ tratou, por exemplo, de bombardeios 

indiscriminados, considerando-os graves violações de direito humanitário, mas sem definir 

precisamente a conduta.
157

 A consideração de determinados bombardeios como ataques 
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indiscriminados e, por conseguinte, como crimes de guerra, foi tema amplamente discutido 

na esfera da responsabilização individual, como no caso Promotor v. Gotovina, do 

ICTY.
158

 De todo modo, as duas esferas de responsabilidade (individual e estatal) surgem a 

partir de graves violações do direito internacional humanitário, ainda que estas venham a 

ser denominadas de maneiras distintas.
159

  

 

1.2 Genocídio e crimes contra a humanidade 

a. Genocídio 

Foi somente em sequência às atrocidades da II Guerra Mundial que surgiu o termo 

“genocídio”, criado para caracterizar a destruição (do latim caedo, ou “matar”) de uma 

raça ou grupo (do grego genos), que deveria ser veementemente proibida pelo direito 

internacional.
160

 Do âmbito acadêmico, a questão trasladou-se para as Nações Unidas, 

onde se iniciava a discussão da proposta de uma Convenção sobre Genocídio, 

eventualmente adotada em 1948.
161

  

A Convenção sobre Genocídio chegou a ser considerada o primeiro tratado 

internacional geral sobre direitos humanos.
162

 Buscava-se que a Convenção contra o 

Genocídio fosse universal em seu conteúdo, com interesses humanitários direcionados ao 
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bem comum.
163

 É esse mesmo tratado que confirma o genocídio como crime internacional 

autônomo, dado que antes a conduta era considerada como uma subcategoria de crime 

contra a humanidade.
164

   

A proibição do genocídio está presente hoje não apenas na Convenção de 1948, 

amplamente ratificada, mas também nos Estatutos do ICTY, do ICTR e do TPI.
165

 É 

atualmente considerada norma de jus cogens,
166

 bem como obrigação erga omnes.
167

 O 

cometimento de genocídio, assim como sua tentativa, ordem ou incitação, ou a 

responsabilidade dos superiores pela ação de seus subordinados, são condutas amplamente 

reconhecidas como crimes, seja em tratados, seja em norma costumeira.
168

 Prevenir e punir 

o crime de genocídio é também obrigação erga omnes, conforme já mencionado não só 

pela Corte Internacional de Justiça,
169

 mas também por outros tribunais, tanto domésticos 

quanto internacionais.
170
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O Estatuto de Roma contém cinco categorias de atos de genocídio, cujos elementos 

comuns podem ser sintetizados em dois requisitos: i) as vítimas devem pertencer ao 

“grupo-alvo”; e ii) os homicídios, as ofensas graves à integridade física ou mental, as 

condições de vida, as medidas para prevenir nascimentos ou a transferência forçada de 

crianças devem ocorrer “no contexto de padrão manifesto de conduta similar dirigida 

contra o grupo” ou devem, por si só, ter como efeito a destruição do grupo.
171

 A 

determinação da ocorrência deste crime depende de prova de “dolo especial”, atinente à 

intenção específica de destruir, integral ou parcialmente, grupo nacional, étnico, racial ou 

religioso.
172

 O dolo especial exigido para configurar o crime de genocídio levou, inclusive, 

tribunais internacionais penais a afirmarem que a vítima última do crime de genocídio é o 

próprio grupo.
173

  

O art. VI da Convenção sobre o Genocídio, o qual prevê que pessoas acusadas 

deste crime possam ser julgadas por tribunal criminal internacional,
174

 somente foi 

aprovado após longo debate. A referência a um tribunal internacional, que havia sido 

retirada da proposta original do Comitê ad hoc sobre Genocídio,
175

 foi reintroduzida por 

sugestão dos Estados Unidos na VI Comissão da Assembleia Geral.
176

 Também na VI 
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Comissão se aprovou proposta conjunta Países Baixos-Irã, convidando a CDI a estudar a 

possibilidade e conveniência de se estabelecer um “órgão judicial internacional para o 

julgamento de pessoas acusadas de genocídio ou outros crimes cuja jurisdição poderia ser 

delegada a tal órgão por meio de norma convencional.”
177

 

Ambas as propostas geraram oposição pela então União Soviética, segundo a qual o 

estabelecimento de um tribunal internacional penal seria “equivalente à interferência nos 

assuntos domésticos dos Estados e, portanto, uma violação da soberania”.
178

 Em resposta, 

argumentou-se que os crimes tipificados na Convenção sobre o Genocídio poderiam ser 

perpetrados por um Estado, ou por indivíduos em capacidade oficial, casos em que seria 

pouco provável a realização de julgamento no âmbito doméstico.
179

 Apesar da oposição da 

União Soviética e de outros poucos países, o art. VI da Convenção manteve a referência a 

tribunais internacionais, e a Resolução 260(b) III – que continha a solicitação para que a 

CDI desenvolvesse o tema – foi também aprovada, por 43 votos a 6 (3 abstenções).
180

 

Mesmo com o reconhecimento de que o genocídio poderia ser perpetrado por um 

Estado, não foi incluída na Convenção uma proibição expressa aos entes estatais. O Reino 

Unido chegou a apresentar emenda que considerava uma violação da Convenção o 

cometimento de qualquer ato de genocídio por um Estado, e que vislumbrava a 

responsabilidade penal nessas circunstâncias.
181

 Para os defensores da emenda, dada a 

estrutura complexa do Estado moderno, a imputação do genocídio não seria 
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necessariamente possível a um indivíduo, mas a todo um sistema.
182

 A proposta foi 

entretanto rejeitada, por 24 votos a 22.
183

 Logrou-se, por outro lado, incluir menção à 

responsabilidade do Estado no art. IX da Convenção, referente à jurisdição da CIJ.  

Apesar da falta de previsão expressa na Convenção, parecia evidente a proibição do 

cometimento de atos de genocídio também por Estados. Não foi, todavia, o que ocorreu no 

Caso Relativo à Aplicação da Convenção sobre Genocídio.
184

 Em resposta aos argumentos 

da Sérvia, a CIJ teve de confirmar o entendimento de que, apesar da ausência de referência 

expressa, seria um contrassenso interpretar a Convenção de modo a nela não enxergar o 

comprometimento dos Estados de não cometerem, eles próprios, atos de genocídio.
185

  

 

b. Crimes contra a humanidade 

Os crimes contra a humanidade estão na confluência entre a proteção internacional 

dos direitos humanos e o direito penal internacional.
186

 Seu conceito tem origem no 

preâmbulo da Convenção da Haia sobre as Leis e Usos da Guerra Terrestre, na qual a 

“Martens Clause” faz referência às “leis da humanidade”. A mesma linguagem foi 

utilizada, em 1915, na condenação feita, pelos aliados, aos massacres cometidos contra a 

população armena na Turquia.
187
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Krasner afirma que não haveria um consenso universal sobre o que poderia ser 

considerado crime contra a humanidade. Nesse sentido, apresenta uma série de casos, das 

ações da OTAN em Kosovo à ação britânica nas Ilhas Malvinas, em que se poderia, 

dependendo da definição adotada, considerar que houve o cometimento de tal crime.
188

 No 

direito internacional, entretanto, há definições já consolidadas de certos crimes 

internacionais,
189

 bem como ampla jurisprudência esclarecendo pontos mais difíceis desses 

conceitos, inclusive no caso de crimes contra a humanidade.  

Após a Segunda Guerra Mundial, o termo “crime contra a humanidade” passou a 

ser amplamente utilizado, com vistas a abrigar as condutas que não poderiam ser 

enquadradas na tradicional definição de crimes de guerra. A Carta do Tribunal Militar 

Internacional (“Carta de Nuremberg”), que foi anexada ao “Acordo para Julgar e Punir os 

Principais Criminosos do Eixo Europeu” (“London Agreement”), contém a primeira 

codificação deste crime, a qual elenca condutas e as vincula a situações de guerra.
190

 

Como os crimes contra a humanidade eram julgados juntamente com outros ilícitos 

penais, o Tribunal de Nuremberg normalmente falhava em esclarecer seu conteúdo ou 

escopo, deixando uma lacuna sobretudo quanto às diferenças entre os crimes de guerra e os 

contra a humanidade.
191

 O Tribunal de Tóquio, estabelecido pela Carta do Tribunal 
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Internacional para o Leste, tampouco avançou na definição de crimes contra humanidade, 

já que julgou primordialmente crimes contra a paz.
192

  

A “Allied Control Council Law N. 10”,
193

 base jurídica para o julgamento de 

criminosos de guerra presentes nas zonas alemãs ocupadas pelos aliados, trouxe outra 

definição de crime contra a humanidade, a qual excluía a necessidade de conexão com 

crimes contra a paz ou crimes de guerra. Com isso, deixou de ser necessária a existência de 

um conflito armado para a caracterização dos crimes contra a humanidade.
194

 Ainda 

conforme esses tribunais, os crimes contra a humanidade se restringiriam aos casos em que 

houvesse uma “comissão sistemática de crimes graves patrocinados pelo Estado”.
195

  

Os instrumentos internacionais que se seguiram confirmaram e mesmo expandiram 

o conceito de crimes contra a humanidade,
196

 deixando cada vez mais clara a 

desnecessidade de um conflito armado para a caracterização da conduta. A CDI, ao estudar 

os Princípios de Nuremberg, chegou a conclusão semelhante, embora exigisse a conexão 

com crimes de guerra ou contra a paz.
197

 Outro ponto importante do Relatório da CDI está 

na ideia de que a referência normalmente feita a motivações políticas, raciais ou religiosas 
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dos réus violaram o Art. 6(c). 
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(“persecution on political, racial, or religious grounds”) apenas esclarecia as bases para 

que se configurasse uma perseguição, não significando, por outro lado, que fossem 

exigidas tais motivações para criminalizar os demais atos desumanos previstos na 

definição.
198

 

A noção de crime contra a humanidade está presente, também, nos estatutos do 

ICTR, do ICTY e do TPI.
199

 Conquanto inexista uma convenção específica para crimes 

contra a humanidade (diferente do que ocorre, por exemplo, com o genocídio), a 

jurisprudência dos tribunais criminais tem auxiliado no desenvolvimento do conceito. 

Dentre os principais fatores que emergem como requisitos para a verificação de um crime 

contra a humanidade estariam a escala generalizada ou sistemática e a existência de uma 

política estatal ou “semelhante à estatal”. Nas palavras do ICTY, no caso Tadic:  

 

Um ato proibido cometido como parte de um crime contra a 

humanidade (...) é, todo o mais constante, uma ofensa mais séria do que 

um crime de guerra comum. Isso decorre da exigência de que os crimes 

contra a humanidade sejam cometidos de modo generalizado ou 

sistemático. A quantidade dos crimes tem impacto qualitativo na 

natureza da ofensa, a qual é vista como um crime contra não só as 

próprias vítimas, mas contra a humanidade inteira.
200

 

 

O mesmo tribunal, em outro caso, vai mais além, ao indicar que tal tipo de crime 

destrói o que é mais essencial ao ser humano: sua vida, liberdade, bem-estar físico, saúde 

ou dignidade.
201

 Logo, para se caracterizar como crime contra a humanidade, o ato deve se 

dirigir contra um grande número de civis ou ser cometido, de modo planejado e 
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sistemático, contra uma população específica.
202

 O contexto do crime contra a 

humanidade, ademais, exclui atos isolados e randômicos, pois as ações devem estar de 

acordo com uma política organizacional ou estatal direcionada ao cometimento do 

ataque.
203

 A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CtIADH) esclarece, porém, que a 

prática de apenas um ato desumano pode configurar crime contra a humanidade, desde que 

cometido no contexto de ataque generalizado ou sistemático contra a população civil.
204

 

A necessária presença de uma política estatal nos crimes contra a humanidade foi 

reiterada em julgamentos da CtIADH.
205

 Tratar-se-ia de atos planejados e executados com 

o uso de instituições e recursos do Estado, sem os quais a perpetração das atrocidades 

dificilmente seria possível. Como afirmou o Juiz Cançado Trindade: 

“Crimes contra a humanidade são perpetrados por indivíduos 

seguindo políticas estatais, com a impotência, ou tolerância, ou 

conivência, ou indiferença do corpo social que nada faz para 

impedi-los; explícita ou implícita, a política de Estado está 

presente nos crimes contra a humanidade, inclusive contando com 

o uso de instituições, pessoal e recursos do Estado. Não se limitam 

a uma simples ação isolada de indivíduos alucinados. São 

friamente calculados, planejados e executados.”
206

 

 

Conforme o ICTY, ante a ausência de uma política estatal, o crime deve, então, 

estar conectado com a política de uma organização com características estatais (por 
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exemplo, com controle sobre o território ou com autoridade de fato).
207

 Consoante 

concluem algumas decisões dos tribunais ad hoc, a instigação ou o mando advindo desse 

ente estatal ou quase estatal é o que torna o ato um crime contra a humanidade
208

 e o que 

exclui ações de indivíduos agindo por iniciativa própria.
209

  

A linha, por vezes tênue, que transforma um crime contra membros da população 

nacional de um país em um delito que afronta a humanidade esteve no centro da 

divergência entre os magistrados do TPI que decidiram sobre o início das investigações
210

 

e sobre a confirmação das denúncias na situação do Quênia.
211

 Dentre os principais pontos 

de discordância esteve a definição de um dos elementos contextuais do crime: a existência 

ou não de política estatal, ou de uma organização com políticas estatais, tópico cuja 

interpretação esteve entre as principais críticas ao julgamento formuladas pelo Juiz Hans-

Peter Kaul, dissidente. Para o magistrado alemão, parece pouco convincente o argumento 

de que qualquer ator não-estatal possa ser qualificado como “organização” dentro do 

significado do art. 7(2)(a) do Estatuto de Roma, apenas com base na sua ‘capacidade de 

praticar atos que infringem valores humanos básicos’, sem qualquer especificação 

adicional. A seu ver:  

(...) essa abordagem pode expandir o conceito de crimes contra a 

humanidade para qualquer desrespeito aos direitos humanos. (...) 

[Deve] ser feita uma distinção entre violações de direitos 

humanos, por um lado, e crimes internacionais, por outro, sendo 

estes o núcleo das mais hediondas violações de direitos humanos, 
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a representar os mais sérios crimes foco da atenção da comunidade 

internacional como um todo. 
212

 

 

 As divergências entre os magistrados do TPI demonstram as dificuldades na 

caracterização dos crimes contra a humanidade, cujo conceito foi consideravelmente 

modificado desde o seu surgimento. Sua codificação no Estatuto de Roma foi útil para 

fixar uma definição consensual, mas não suficiente para assegurar certa consistência 

jurisprudencial quanto aos elementos contextuais do crime. Se é certo que há um núcleo 

mais facilmente caracterizado quando é provada a política estatal, a situação torna-se mais 

complexa quando a acusação é contra organizações não-estatais. A questão surge na área 

penal, mas não chega a se estender às cortes de direitos humanos, que se preocupam com 

violações cometidas pelo Estado. São nesses casos em que se verifica clara sobreposição 

entre o direito penal e os direitos humanos para os crimes contra a humanidade. 

 

 

CAPÍTULO 2.  PONTOS EM COMUM: OS FUNDAMENTOS E 

CARACTERÍSTICAS DOS CRIMES INTERNACIONAIS 

 

2.1 Os fundamentos dos crimes fundamentais 

Costuma-se afirmar que o direito internacional criminal está vinculado à proteção 

de interesses fundamentais da comunidade internacional como um todo.
213

 Não há, 
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obviamente, uma lista pronta com tais interesses. Já se chegou a argumentar que a proteção 

dos direitos humanos seria a “raison d’être” da criminalização internacional de certas 

condutas, ao passo que a manutenção da paz internacional seria a “raison d’être” das 

persecuções penais internacionais.
214

 

Ainda que se possa contestar a compartimentalização dos valores relativos à 

criminalização, de um lado, e à sanção propriamente dita, de outro, é comumente aceito 

que os crimes internacionais chocam a consciência da humanidade, e constituem ameaça à 

paz e à segurança internacionais.
215

 Essa visão é corroborada em instrumentos 

internacionais,
216

 de cuja análise sobressaem dois grupos de valores que informam e 

justificam a noção de crimes internacionais, os quais estão associados à visão histórica dos 

ilícitos penais também no plano interno: a proteção da integridade do indivíduo e a 

preservação da própria sociedade. Nessa mesma linha, pode-se afirmar que os fundamentos 

dos crimes internacionais estão no valor absoluto da dignidade da pessoa humana 

(consciência individual) e na proteção de interesses da comunidade internacional como um 

todo (consciência coletiva). 

 

a. O valor absoluto da dignidade humana 

Em seus primeiros escritos, Oppenheim afirmava que os “Estados são os únicos e 

exclusivos sujeitos de direito internacional”.
217

 Tal afirmativa refletia a visão do direito 
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internacional prevalecente até tempos recentes, segundo a qual este seria feito unicamente 

por e para os Estados, em alusão à tradição estabelecida sobretudo a partir da paz de 

Westphalia.
218

 A noção de soberania era, então, tida como “poder absoluto e perpétuo”, 

sujeito a nenhum outro direito ou a nenhuma outra lei.
219

 

A visão estatocêntrica do direito internacional desviou-se das origens do Direito 

das Gentes, uma vez que seus autores clássicos admitiam a personalidade internacional do 

indivíduo.
220

 Verifica-se, hoje, um retorno a essas teorias clássicas, em um processo 

histórico de humanização do direito internacional,
221

 o qual se tornaria, afinal, um “direito 

interno da humanidade.”
222

 Parte-se do pressuposto de que o Estado é feito para os 

indivíduos, e não o contrário,
223

 e se avança na constatação do ser humano como a 

finalidade última do direito, de modo que “negar [a subjetividade internacional ao 

indivíduo] seria desumanizar o direito internacional e transformá-lo em um conjunto de 

normas ocas sem qualquer aspecto social.”
224

 A ideia de soberania é, dessarte, relativizada, 

dando-se preponderância à noção de solidariedade.
225

 Tal concepção associa-se à ideia de 
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um direito internacional universal,
226

 que se consolida a partir da “reconstrução do jus 

gentium como direito universal da humanidade”.
227

 

Haveria, portanto, uma mudança de paradigma no direito internacional, em que o 

indivíduo passa a ser considerado como sujeito de direitos e obrigações. A emergência e 

cristalização de normas de direitos humanos e do direito internacional criminal estão 

diretamente associadas à gradual aceitação da personalidade jurídica internacional do 

indivíduo. Ambas as áreas consolidam normas diretamente aplicáveis às pessoas, seja para 

garantias fundamentais, seja para obrigações e eventuais responsabilizações.  

Nos crimes internacionais, há violações de direitos humanos básicos, como o 

direito à vida, à liberdade, à segurança pessoal e à integridade física.
228

 Ademais, a 

responsabilização criminal dos perpetradores anda lado a lado ao direito das vítimas de 

acesso à justiça, em geral associado ao dever do Estado de investigar e punir violações de 

direitos humanos,
229

 sobretudo quando se trata de crimes de maior gravidade.
230

 No 

sistema criado pelo Estatuto de Roma, a ausência de ação do Estado pode levar à 

intervenção do Tribunal Penal Internacional, o que buscaria fechar espaços de impunidade. 

Já nos sistemas de direitos humanos, pode-se responsabilizar o Estado em caso de falhas 
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no dever de identificar os responsáveis, levar a efeito a sanção apropriada, e garantir à 

vítima a compensação adequada.
231

  

A criação convencional de um corpus juris para a proteção de liberdades 

fundamentais decorre da “percepção do indivíduo em si mesmo, com características 

inerentes, de pessoa humana”.
232

 O tratamento do indivíduo como um fim em si, e não 

como um meio, relaciona-se intrinsecamente à noção de dignidade da condição humana, 

tida como valor absoluto.
233

 A proteção dos direitos humanos e, em certa medida, também 

o direito internacional criminal visariam assim a proteger o valor absoluto da dignidade 

humana, e por conseguinte gradualmente se afastariam do paradigma interestatal do direito 

internacional público.
234

 O ponto de partida dos direitos humanos e do direito humanitário 

está nas considerações de dignidade humana, que formam as bases dos padrões mínimos 

de humanidade.
235

 

Ao lado de normas explícitas, como o Artigo 3 Comum às quatro Convenções de 

Genebra (o qual proíbe ofensas à dignidade das pessoas),
236

 há também proteções 

implícitas da dignidade humana em diversos dispositivos de direito internacional, como o 

artigo 7 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos
237

 e o artigo 3 da Convenção 
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Europeia de Direitos Humanos (proibição de tratamento degradante).
238

 A própria Carta 

das Nações Unidas, em seu preâmbulo, vincula os direitos humanos à dignidade da 

pessoa,
239

 e trata este valor como tão evidente que prescinde de justificativa.
240

 Trata-se, de 

fato, de conceito que antecede em muito a Carta da ONU, já estando presente em escritos 

associados ao nascimento da escola jusnaturalista moderna.
241

 A dignidade humana teria 

ganhado tal aceitação na modernidade que sua constatação no direito seria hoje 

indiscutível em crescente número de países.
242

 

Além de objeto de proteção por meio de determinadas normas (como os 

dispositivos convencionais supracitados), a dignidade da pessoa humana é frequentemente 

considerada, também, o fundamento dos direitos humanos.
243

 Tal percepção está presente 

em diversos instrumentos internacionais, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e 

Políticos,
244

 o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais,
245

 a 

Declaração de Viena de 1993,
246

 a Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948,
247

 

a Convenção Internacional para a Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial, 

a Convenção para a Eliminação de todas as Formas de Discriminação contra as 
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Mulheres,
248

 a Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou 

Degradantes e a Convenção sobre os Direitos das Crianças. Como explicitado no 

preâmbulo de vários destes documentos, os direitos ali elencados decorreriam da 

“dignidade inerente da pessoa”, e não do Estado ou de alguma autoridade externa.
249

   

As constantes referências à dignidade humana nestes instrumentos internacionais, 

se não demonstram irrefutavelmente o seu papel como fundamento dos direitos humanos, 

sugerem ao menos a função que teve em fornecer uma base teórica às garantias 

fundamentais na ausência de outras fontes para consenso.
250

 Sendo os direitos humanos 

muitas vezes apresentados em forma de listas (e não de uma teoria única),
251

 a dignidade 

humana seria o valor último que lhes daria coerência.
252

 Violações de certas garantias 

fundamentais transformariam a pessoa em meio, indo de encontro a sua dignidade – 

entendida como o valor intrínseco absoluto do ser humano.
253

 A condição humana (na 

acepção do indivíduo como ser moral)
254

 conferiria a cada indivíduo, de maneira universal, 

a sua dignidade, e desta decorreria o respeito a si próprio e ao outro: à possibilidade de 

exigir respeito corresponderia também o dever de respeitar os demais,
255

 

independentemente de sua situação ou circunstância.
256
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O notório conceito kantiano de dignidade humana esteve na base de vários 

desenvolvimentos filosóficos sobre o tema,
257

 assim como em trabalhos subsequentes 

sobre direitos humanos. Apesar de ser muitas vezes considerada vaga, a ideia foi defendida 

por filósofos de diferentes escolas, em geral considerando injustas as formas de tratar o 

indivíduo que não se coadunassem com o seu reconhecimento como membro da 

comunidade humana.
258

 

É certo que não há unanimidade quanto ao conceito, sua necessidade ou seu papel 

como fundamento dos direitos humanos.
259

 Nenhum instrumento internacional chega a 

definir dignidade humana.
260

 Em suas origens, a dignidade (“dignitas”) esteve mais 

associada à honra e à posição na sociedade, ao valor de determinados cargos e aos 

benefícios deles decorrentes.
261

 A dignidade como característica inerente do ser humano, 

independentemente de seu status na sociedade, é encontrada apenas de modo tangencial 

nos escritos de Cícero, servindo como elemento diferencial em relação aos animais.
262

 Nos 

autores que retomaram o conceito, porém, já se podiam perceber consequências práticas 

desta premissa filosófica mesmo antes de Kant, inclusive com a imposição de limites à 

brutalidade e à violência.  
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 Seja associado à importância metafísica da capacidade moral do indivíduo,  como 

propugnava Kant, seja vinculado à habilidade comum de ser responsável pelos próprios 

atos, ou seja decorrente da singularidade da nossa espécie,
263

 o conceito de dignidade 

humana contém certos elementos comuns às suas várias acepções. Este “mínimo 

denominador comum” poderia ser sintetizado em três pontos: i) o valor intrínseco 

decorrente da condição humana (elemento ontológico); ii) o dever de respeitar tal valor e 

de tratar os outros de maneira consistente com ele (elemento relacional); e iii) o indivíduo 

como fim último do Estado, e não o contrário (desenvolvimento posterior do elemento 

relacional).
264

  

Tais elementos auxiliam a compreender a posição dos direitos humanos no sistema 

jurídico em geral, e no direito internacional em particular. Ao tratar do conflito entre 

direitos, Dworkin refere-se a noções de dignidade humana e igualdade política para 

demonstrar a gravidade das medidas que prejudiquem direitos fundamentais. Os direitos 

necessários para a proteção da dignidade somente poderiam ser afastados em situações 

excepcionalíssimas, já que seria preferível a solução que os amplia do que as medidas que 

os afetam negativamente. A limitação de tais direitos somente poderia ocorrer se fosse 

demonstrado que: i) os valores protegidos pelo referido direito não estão em risco no caso 

em particular; ii) haveria outro direito de igual importância com o qual entraria em 

conflito; ou iii) o custo à sociedade em garantir tal direito seria tamanho a ponto de 

justificar a sua limitação.
265

 

 É possível encontrar situações em que conflitos de direitos justificam certas 

limitações. A liberdade de expressão não pode proteger a incitação ao genocídio, e o 
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direito à livre manifestação não justifica atos de violência contra a pessoa. Quando o 

direito protegido não pode ser afastado sob qualquer justificativa; quando a sua 

precedência afasta outras considerações e possíveis direitos, se está diante do núcleo que 

configura grande parte dos crimes fundamentais. Trata-se de condutas que violam direitos 

fundamentais, desconsideram a dignidade humana, e para as quais não existe qualquer 

justificativa possível. Nem mesmo as três circunstâncias sugeridas acima seriam capazes 

de permitir ou justificar o cometimento de crimes fundamentais, pois estes destruiriam as 

bases da própria ideia de dignidade humana, ao desconsiderarem por completo o valor 

intrínseco do indivíduo. Se, como afirmou Nelson Mandela, “a condição humana 

transcende fronteiras nacionais”,
266

 a proibição dos crimes fundamentais, na medida em 

que protege direitos humanos básicos, seria universal e diretamente aplicável aos sujeitos 

de direito internacional, pois teria como fundamento último a dignidade da pessoa humana. 

Outra faceta da dignidade humana estaria presente nas “considerações básicas de 

humanidade”,
267

 verificadas em diferentes áreas do direito internacional contemporâneo, 

estando presentes em todo o seu corpus juris.
268

 As considerações elementares de 

humanidade foram reconhecidas pela Corte Internacional de Justiça ainda em 1949,
269

 e 

reiteradas em casos posteriores.
270

 Refletiriam algo da essência do ser humano, algo 

comum a toda a humanidade.  

As violações graves de direitos tão fundamentais aos seres humanos, violações 

essas consubstanciadas na ideia de crimes internacionais, chocariam a consciência de toda 
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a humanidade.
271

 Assim que “cada ato de tortura, cada violação do que passamos a chamar 

de direito humano fundamental, diminui a cada um de nós, independentemente de quem 

cometeu ou de onde o ato foi cometido.”
272

 Para ilustrar, cite-se o que afirmou uma 

sobrevivente do genocídio de Ruanda, de etnia Tutsi, ao ser salva da morte por uma mulher 

Hutu: “Escondida por onze dias, comprimida sob uma fossa, sou ajudada por uma jovem 

mulher. Ela é Hutu, e humana.”
273

 

 

b. O interesse coletivo da comunidade internacional 

O conceito de dignidade humana é necessário mas não suficiente para embasar a 

ideia de crimes fundamentais. Pode ser evidente a sua associação à proibição de genocídio 

ou de crimes contra a humanidade, mas o vínculo com agressão e com determinados 

crimes de guerra é mais difícil de caracterizar.  Crimes de guerra como, por exemplo, a 

tomada de bens alheios sem necessidade militar, pilhagem e ataques a instalações de 

missões de paz configuram condutas condenáveis em conflitos armados, mas em geral sua 

proibição não tem como principal fundamento a proteção da dignidade humana. Eles 

inclusive comportam exceções e podem ser justificados em determinadas circunstâncias. A 

agressão, da mesma forma, pode ter como consequência ações que violem direitos 

fundamentais dos indivíduos, mas a sua vedação tem origem e fundamento na necessidade 

de proteção de outros valores – como a paz. 
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A obtenção e manutenção de paz e segurança têm sido o objetivo da comunidade 

internacional há séculos.
274

 Estes objetivos foram, por longo período, as únicas expressões 

de valores básicos e inerentes da comunidade de nações, cuja proteção deveria ser 

assegurada em benefício de todos, Estados e indivíduos.
275

 Não é de se estranhar, portanto, 

que a função geral do próprio direito internacional tenha sido tradicionalmente definida 

como a garantia da paz, da segurança e da justiça.
276

  Especialmente, a paz e a segurança 

teriam sempre ocupado posição privilegiada dentre os bens reconhecidos pelo direito 

internacional, a ponto de servirem como justificativa para a inclusão de outros valores nas 

relações interestatais.
277

  

A paz como objetivo do direito internacional está presente em diferentes correntes 

de pensamento – jusnaturalistas e positivistas podem discordar quanto aos meios para 

atingi-la e às razões para mantê-la, mas em geral convergem quanto a sua centralidade no 

sistema jurídico moderno. Embora haja divergências quanto à definição precisa do 

conceito de paz,
278

 a interpretação corrente do art. 39 da Carta da ONU (medidas para a 

proteção da paz) costuma ser restrita à ausência de conflitos militares.
279

 A ameaça à paz e 

segurança, por outro lado, teria escopo mais amplo, podendo incluir outros aspectos 

ademais de agressão.
280
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Assim, por um lado, a representação mais óbvia da proteção da paz e segurança por 

meio do direito internacional está na proibição do uso da força. O princípio, elencado no 

famoso art. 2(4) da Carta das Nações Unidas, está na própria fundação da ordem jurídica 

internacional.
281

 Em seus trabalhos na Comissão de Direito Internacional, ao diferenciar 

crimes de delitos, Ago listou como primeira conduta criminosa o descumprimento de 

obrigações estabelecidas para a manutenção da paz e da segurança internacionais,
282

 algo 

que angariou o consenso dos demais membros da CDI.
283

 Já Ragazzi, em famoso estudo 

sobre obrigações “erga omnes”, inclui a preservação da paz como um dos objetivos 

principais dos tempos atuais e, por conseguinte, como um dos elementos para a definição 

do referido conceito.
284

  

Por outro lado, não é apenas a proibição de agressão que protege os valores de paz 

e segurança internacional. Os crimes fundamentais, em geral, ademais de afetarem cada 

indivíduo, impactariam toda a sociedade internacional. Mesmo no nível local, os crimes 

internacionais atacariam o tecido social das comunidades em que são cometidos, e por 

vezes chegariam a atingir até mesmo o grupo social dos perpetradores.
285

 Já no plano 

internacional, considera-se que o cometimento desses crimes colocaria em risco a própria 

paz e segurança – valores que a comunidade das nações busca proteger. Na CDI, chegou-

se a argumentar que a ameaça à paz e à segurança internacionais estaria na base da 
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caracterização de certos atos como crimes internacionais.
286

 Paz e segurança seriam o pilar 

central do trabalho da Comissão nesta matéria.
287

  

 Também o Estatuto de Roma afirma, em seu preâmbulo, que os graves crimes nele 

tipificados ameaçariam a paz, a segurança e o bem-estar mundial. A criação do TPI chegou 

a ser associada à concretização do objetivo de criar instituição para responsabilizar, no 

plano individual, aqueles que cometessem crimes contra a paz mundial.
288

 O sistema penal 

internacional teria como um de seus objetivos a manutenção da paz e a segurança das 

pessoas e da ordem internacional,
289

 integrando assim os esforços para lidar com um 

mundo essencialmente instável.
290

 

Não há unanimidade, entretanto, na consideração da paz e da segurança como 

fundamentos da criminalização internacional de certas condutas. Argumenta-se que não 

haveria necessariamente vínculo direto entre  os crimes internacionais e a ameaça à paz, e 

que poderiam existir situações em que o cometimento de determinado crime poderia até 

mesmo acelerar o final do conflito.
291

 Tal linha de pensamento, entretanto, parece dada 

mais à especulação histórica do que à precisão jurídica. É certo que determinadas condutas 

em guerra, por exemplo, podem ser justificadas por necessidade militar, mas a premissa 

fundamental do direito humanitário está justamente na proibição absoluta de determinados 

atos, ainda que o seu cometimento leve ao encurtamento do conflito.
292
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Contudo, mesmo que se questione a paz como fundamento de valor para suprimir a 

criminalidade internacional, permaneceria válida a ideia de que a missão do direito 

internacional criminal teria, ademais de seu aspecto “individual” (mais associado à 

dignidade humana), também um lado coletivo.
293

 Crimes fundamentais colocariam em 

xeque a própria ordem internacional e os valores que ela visa a proteger.  Esse aspecto 

coletivo está presente em expressões como “interesse da comunidade internacional como 

um todo”, “reconhecimento pela comunidade internacional” e “interesses comuns 

compartilhados”, frequentemente incluídas em tratados e decisões judiciais internacionais.  

Tal abordagem pressupõe a existência de uma comunidade internacional, com 

valores comuns compartilhados e consequente interesse coletivo na sua proteção, inclusive 

por meio da normatização de certas condutas. Haveria, assim, a convergência de esforços 

para prevenir e eliminar crimes que afetem negativamente seus valores e interesses.
294

 A 

“comunidade internacional” estaria gradativamente se dirigindo a uma existência 

autônoma, capaz de legislar e determinar sua própria ordem.
295

  Não se trataria, aqui, da 

defesa de um “governo mundial”, ou de um “super-Estado”, mas sim de um senso de 

solidariedade social e humana, somado a objetivos universais e imperativos morais, os 

quais proibiriam certos atos tanto aos indivíduos quanto aos Estados.
296
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Esta ideia estaria associada às próprias bases do direito internacional, que seria 

formado pela vontade da comunidade internacional como um todo, e não dos Estados 

individualmente, no que Lauterpacht vincularia ao conceito de “civitas maxima”.
297

 

Originário do direito romano, o termo firmou-se com a obra de Christian Wolff,
298

 e 

embora tenha por vezes sido traduzido como “super-Estado”,
299

 em geral está mais 

associado ao conceito de comunidade ou associação política universal.
300

 Vattel, mesmo 

refutando o conceito formal de “civitas maxima”,  trabalha com a ideia do “direito 

necessário” – em contraposição ao voluntário –, o qual consistiria na própria consciência 

jurídica.
301

 A oposição entre direito voluntário (“jus dispositivum”) e direito necessário, 

também presente em Wolff, tem suas fontes na dicotomia grotiana entre direito positivo e 

direito natural
302

 – a qual, por sua vez, inspira-se na distinção aristotélica entre justiça e 

equidade.
303

 

Conquanto o mundo moderno não guarde muita semelhança com a realidade de 

Grotius ou de Wolff, há certa perenidade na aspiração humana de unidade harmoniosa. 

Assim, mesmo hoje, o desenvolvimento do “jus gentium” levaria a um direito internacional 

objetivo, capaz de expressar valores universais.
304

 Nesse sentido, é digno de nota que 
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princípios básicos de direito humanitário, como a proteção de determinados grupos de 

pessoas, estiveram presentes em diferentes povos e civilizações, de modo independente e 

não como produto de migração de idéias, demonstrando certa convergência de valores e 

políticas no plano global,
305

 como uma consciência coletiva,
306

 ou mesmo universal.
307

 

Seja entendido como a proteção de interesses comuns, seja como a defesa de 

valores universais, o direito internacional criminal reflete concepções convergentes quanto 

a condutas proibidas em absoluto. A prevalência do interesse da comunidade internacional 

sobre os interesses unilaterais dos Estados,
308

 em expressão de fenômenos cunhados como 

institucionalização e constitucionalização
309

 do direito internacional,
310

 auxiliaria a superar 

os obstáculos para a determinação de um “jus puniendi” no plano global,
311

 capaz de 

legitimar normativamente a criminalização de determinados atos. 

 

                                                             
305

 BASSIOUNI, M. Cherif. Introduction to international criminal law. 2.ed. Leiden: Martinus Nijhoff 

Publishers, 2012, p. 30-31. 
306

 ELIAS, T.O. Modern Sources of International Law. In FRIEDMANN, W et alli (eds). Transnational Law 

in a Changing Society: essays in honour of Philip C. Jessup. Nova York: Columbia University Press, 1972, 

p. 51. O autor fala de uma consciência jurídica da comunidade mundial. 
307

 TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. International Law for Humankind: towards a new ‘Jus 

gentium’.  Leiden: Nijhoff, 2010, p. 144-145. A consciência jurídica universal, que gradualmente encontrou 

expressão na teoria e prática do direito internacional, seria a sua fonte material última. 
308

 TOMUSCHAT, Obligations Arising for States Without or Against their Will. Recueil des Cours de 

l'Académie de la Haye, Leiden/Boston, v. 241, 1993, IV, 195; SIMMA, Bruno. Universality of International 

Law from the Perspective of a Practitioner. European Journal of International Law, Florença, v. 20, n. 2, p. 

265-297, 2009, p. 267-268.  
309

 Constitucionalização aqui entendida em sua dimensão normativa. PETERS, Anne. Compensatory 

Constitucionalism: the Function and Potential of Fundamental International Norms and Structures. Leiden 

Journal of International Law, v. 19, n. 3, p. 579-610, 2006, p. 579. 
310

 FASSBENDER, B. The UN Charter as the Constitution of the International Community. Leiden: Nijhoff, 

2009, p. 28-35; KLEINLEIN, T. Alfred Verdross as a Founding Father of International Constitutionalism? 

Goettingen journal of international law, v. 4, n. 2, 2012, p. 385. 
311

AMBOS, Kai. Punishment without a Sovereign? The Ius Puniendi Issue of International Criminal Law: 

Contribution towards a Consistent Theory of International Criminal Law. Oxford Journal of Legal Studies, 

Oxford, v. 33, n. 2, 293-315, 2013.  



69 

2.2. Relacionando os conceitos: normas de jus cogens, obrigações erga omnes e crimes 

internacionais 

a. Crimes internacionais como norma de jus cogens 

É comum, na literatura sobre crimes internacionais, afirmar que as normas que os 

proíbem são consideradas jus cogens.
312

 A mesma tendência se verifica na jurisprudência 

tanto da Corte Internacional de Justiça
313

 quanto, principalmente, dos tribunais penais 

internacionais. 

Inevitável, porém, é a pergunta: o que significa dizer que a proibição de certo crime 

é norma de jus cogens? A resposta clássica, fundamentada no art. 53 da Convenção de 

Viena,
314

 não parece suficiente para explicar nem a razão nem as consequências desta 

classificação. O inegável poder retórico do jus cogens, capaz de elevá-lo sobre os demais 

dispositivos jurídicos, levou Anthony D’Amato a tratá-lo como uma “super-norma”, em 

artigo que se tornou conhecido pela analogia entre normas peremptórias e super-heróis, 

superioridade hierárquica e “poderes mágicos”.
315

 Vista assim, a caracterização dos crimes 

internacionais como jus cogens não passaria de arbitrariedade de doutrinadores e juízes, 

em esforço conjunto para assegurar certa superioridade das proibições de genocídio, crime 

contra a humanidade, agressão e crimes de guerra. 
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A mera arbitrariedade desses “magos” – jusinternacionalistas capazes de “invocar 

os poderes mágicos do jus cogens” –
316

 não daria conta, entretanto, de toda a história. 

Apesar da imprecisão do seu conteúdo e efeito jurídico,
317

 o jus cogens emergiu hoje como 

um conceito relativamente incontroverso.
318

 As normas assim definidas são peremptórias e 

inderrogáveis:
319

 sua obrigatoriedade não pode ser afastada por dispositivos que não 

tenham o mesmo status.  

Ainda que o termo jus cogens somente tenha surgido no debate acadêmico no 

século XX,
320

 a distinção no direito internacional entre normas derrogáveis e inderrogáveis 

se assemelha à oposição clássica, feita sobretudo por pensadores jusnaturalistas, entre o 

direito voluntário e o direito necessário.
321

 O direito necessário equivale ao direito natural, 

“ditado pela reta razão”,
322

 o qual os Estados não podem modificar por meio de 

convenções, afastar pela própria conduta ou dispensar-se mutuamente de seu 

cumprimento.
323

 Da mesma forma, a quintessência das normas de jus cogens está na 
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prescrição de certos comportamentos de maneira incondicional: trata-se de dispositivos 

que não podem ser derrogados pela vontade das partes contratantes.
324

 

Mesmo sem o uso recorrente do termo jus cogens, já existia no pensamento jurídico 

moderno a ideia de que a liberdade dos Estados seria limitada por princípios 

“fundamentais”ou “universalmente reconhecidos”.
325

 Verdross desenvolve de maneira 

lógica esta ideia: i) há aceitação praticamente universal de que os princípios gerais de 

direito são vinculantes entre Estados – o que atesta a redação do art. 38 do Estatuto da CIJ 

e da Corte Permanente de Justiça Internacional; ii) há um princípio geral, presente nas mais 

variadas ordens jurídicas, de que são nulos os tratados (no sentido equivalente de contratos 

no direito privado) que atentem contra a moral e os bons costumes, ou contra a ética de 

determinada comunidade; iii) logo, seria vinculante a todos os Estados o princípio segundo 

o qual os acordos “contra bonos mores” são nulos.
326

 

Os críticos desta tese argumentavam que, sendo a única prova de existência de jus 

cogens os postulados de direito natural ou “outras normas metafísicas”, o referido conceito 

deveria ser ignorado.
327

 Acrescentavam que os Estados teriam total liberdade para concluir 

tratados sobre qualquer tema, pois não haveria o equivalente a uma ordem pública no plano 

internacional.
328

 Em geral, as posições contrárias ao jus cogens decorriam das percepções 
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particulares de seus autores sobre a estrutura internacional – mais próximas das teorias 

realistas das relações internacionais.
329

  

As vozes contrárias à existência de jus cogens foram perdendo força sobretudo após 

a II Guerra Mundial.
330

 Os julgamentos de Nuremberg e Tóquio foram vistos como prova 

de que haveria, no direito internacional, limites à liberdade e soberania do Estado.
331

 Nota-

se, por conseguinte, que a proibição de determinados crimes no plano internacional teria 

reforçado e sido reforçada pelo conceito de jus cogens, quase como em processo de 

retroalimentação.  

Mesmo contestando as premissas do jusnaturalismo, as teses positivistas-

voluntaristas não foram capazes de eliminar por completo o conceito de jus cogens. 

Buscaram embasá-lo, porém, não na reta razão ou em outras explicações metafísicas, mas 

sim, normalmente, na vontade geral ou reconhecimento amplo dos Estados sobre 

determinado dispositivo.
332

 Essa concepção está refletida, em certa medida, no próprio art. 

53 da Convenção de Viena, que define jus cogens como uma norma assim “reconhecida 

pela comunidade internacional dos Estados como um todo”. 

A Convenção de Viena seria o justo meio termo entre as distintas concepções de 

direito que estavam em jogo. Relator para o tema na CDI, Lauterpacht derivava a 
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autoridade das normas peremptórias de duas fontes interrelacionadas: moralidade 

internacional e princípios gerais da prática dos Estados. Para ele, os princípios de ordem 

pública seriam a expressão de regras de moralidade internacional de tal modo cogentes que 

qualquer tribunal internacional iria considerá-los como parte dos “princípios gerais 

reconhecidos pelas nações civilizadas”, clássica fonte do direito internacional reconhecida 

nos estatutos da CIJ e da CPJI.
333

 O conceito de jus cogens, assim, teria seu fundamento 

formal no reconhecimento da comunidade internacional, e o seu fundamento material na 

moral e na ética. 

A aceitação de que certas normas seriam jus cogens responderia apenas parte da 

questão. O fundamento teórico e os critérios para a definição de certa norma como 

peremptória seguiam – e seguem – relativamente indefinidos. Após longos debates sobre o 

tema, a CDI concluiu sem concluir: para o órgão da ONU, não existiria critério 

amplamente aceito para identificar um dispositivo de direito internacional como tendo o 

status de jus cogens.
334

 Todavia, ainda que o conteúdo das normas peremptórias não tenha 

sido definido, a própria existência de tal conceito já é útil, na medida em que pelo menos 

constitui uma categoria normativa a ser preenchida posteriormente.
335

 

As discussões na CDI apontam, de todo modo, para certas convergências nos 

critérios para a identificação de normas peremptórias, normalmente justificadas por fatores 

como “necessidade da vida internacional”, “interesse da comunidade internacional como 

um todo”; ordem pública; interesse de todos.
336

 Em geral, está presente a ideia de interesse 

coletivo da comunidade internacional. Esse interesse se verificaria no conjunto de regras 
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criadas tanto com propósitos humanitários (aqui está novamente presente a relação com o 

conceito de dignidade humana) quanto para garantir a paz. A inclusão dos crimes 

internacionais na categoria de jus cogens seria evidente, pois tais condutas ou 

contrariariam princípios humanitários ou atentariam contra a paz.
337

  

Apesar desta aproximação quase automática entre jus cogens e crimes 

internacionais, há posições na doutrina contrárias ao vínculo direto entre as duas 

categorias. Ambas poderiam sobrepor-se eventualmente, mas pertenceriam a diferentes 

áreas do direito internacional, sendo o conceito de jus cogens mais amplo do que o de 

crime internacional: todos os crimes internacionais seriam normas inderrogáveis, mas nem 

todas as normas peremptórias seriam ilícitos penais internacionais.
338

 Os crimes 

internacionais seriam apenas uma parte do conjunto mais amplo das normas de jus 

cogens.
339

  

A consideração dos dois conceitos como pertencentes a áreas distintas do direito 

internacional parece derivar de concepção das normas peremptórias em sua dimensão 

restrita ao direito dos tratados, o que não é mais válido. Por outro lado, para os juristas que 

adotam definição mais ampla de crimes internacionais, somente alguns deles atingiriam o 

nível de jus cogens. Para entrar nessa categoria, o crime deve colocar em risco a paz e 

segurança internacionais e/ou chocar a consciência da humanidade e, explícita ou 

implicitamente, ser caracterizado por conduta ou política de Estado. O envolvimento do 

Estado seria a distinção fundamental entre os crimes de jus cogens e os demais crimes 

internacionais. Condutas que não sejam produto de ação estatal ou ao menos de política 

favorável do Estado normalmente não teriam os dois fatores essenciais que conferem o 
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status de jus cogens a determinado crime: colocar em risco a paz e chocar a consciência da 

humanidade.
340

  

A associação dos crimes de jus cogens com políticas estatais afeta também a 

questão da responsabilidade internacional. Ao tratar da responsabilidade do Estado, Pellet 

argumentou que seria mais conveniente definir crime internacional como uma violação de 

jus cogens.
341

 Já Abi-Saab, após distinguir entre normas inderrogáveis sistêmicas 

(necessárias para a existência do sistema jurídico) e substantivas (considerações de ordem 

pública), afirma que a violação destas últimas poderia substituir o conceito de crime 

internacional, e gerar responsabilidade internacional agravada ao Estado.
342

 

As distintas abordagens quanto à relação entre normas peremptórias e crimes 

internacionais reproduzem diferentes ênfases nas matérias (direito criminal, direitos 

humanos, direito humanitário ou direito internacional público geral) e no sujeito 

responsável pela conduta (se indivíduo ou Estado). Quando o foco está na responsabilidade 

individual, a classificação de um crime internacional como jus cogens, em geral, traria 

como consequências o “aut dedere aut judicare” (dever de extraditar ou julgar), a 

imprescritibilidade da norma, o afastamento de imunidades de qualquer tipo, a 

inaplicabilidade de defesa baseada em ordens superiores, a aplicação universal destas 

obrigações em tempos de guerra e de paz, sua inderrogabilidade mesmo em estados de 

emergência, e a jurisdição universal.
343

 Quando a ênfase está na responsabilização do 

Estado, em geral é suprimida a dimensão criminal da norma, restando essencialmente o 

status de jus cogens.  
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Os crimes internacionais e as normas de jus cogens, portanto, podem se sobrepor: 

integralmente, se adotada concepção restrita de crimes internacionais e de normas 

peremptórias; parcialmente, se adotada definição ampla de um ou de ambos os conceitos. 

Nota-se, entretanto, a existência de um núcleo nas duas categorias, independentemente da 

linha teórica seguida, que deriva das próprias origens e fundamentos de ambos os 

conceitos: i) proteção dos valores de dignidade humana, refletidos em considerações de 

humanidade, e de manutenção da paz e segurança internacionais; ii) reconhecimento 

universal da norma, em benefício de interesses da comunidade internacional como um 

todo. Neste núcleo estão os “crimes internacionais fundamentais”: genocídio, crimes 

contra a humanidade, crimes de guerra e agressão.  

 

b. Obrigações erga omnes e sua relação com crimes internacionais 

Na linha do obiter dictum do caso Barcelona Traction,
344

 as obrigações erga omnes 

são aquelas devidas à comunidade internacional como um todo,
345

 uma vez que se baseiam 

em normas que protegem interesses de toda a comunidade internacional.
346

 

Consequentemente, quando uma dessas obrigações erga omnes é violada, todos os Estados 

têm interesse em agir,
347

 mesmo que não tenham sofrido danos no sentido tradicional.
348
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A inclusão pela CIJ de dictum sobre obrigações erga omnes no julgamento do 

contencioso Barcelona Traction, que teria sido uma “compensação pelo erro” cometido 

com a decisão nos casos South-West Africa (1966),
349

 foi fundamental para firmar o 

conceito no direito internacional, mas não suficiente para lhe dar consequências práticas. A 

existência no direito internacional de uma actio popularis, entendida como o direito de 

cada membro de uma comunidade de acionar o judiciário em defesa de interesses 

públicos,
350

 foi frequentemente posta em dúvida.
351

   

Não é difícil compreender as resistências à noção de obrigações erga omnes. O 

interesse de agir do Estado era tradicionalmente considerado em sua dimensão 

particular/individual, e não pública. A “perfeita reciprocidade de direitos e deveres”
352

 

estava também na base das teorias clássicas sobre responsabilidade internacional. O 

conceito de obrigações erga omnes, portanto, subverteu a lógica clássica do direito 

internacional como essencialmente bilateral e colocou em questão a ideia de que a 

legitimidade processual do Estado somente existe se vinculada a um “direito individual” 

desse mesmo Estado.
353

   

Mais recentemente, porém, a CIJ deu pela primeira vez efeito prático à noção de 

obrigações erga omnes partes, no caso Bélgica v. Senegal. Na decisão de mérito, afirmou 

que qualquer Estado Parte na Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas 

Cruéis, Desumanos ou Degradantes (CAT) teria locus standi para levar à Corte demandas 
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relativas ao seu alegado descumprimento. Ao equiparar a CAT à Convenção sobre o 

Genocídio, os magistrados reiteraram que, em tais instrumentos, os Estados Partes não 

teriam interesses individuais ou particulares, mas sim um interesse comum, tendo em conta 

os seus valores compartilhados. Nas palavras da CIJ: 

 

The States parties to the Convention have a common interest to 

ensure, in view of their shared values, that acts of torture are 

prevented and that, if they occur, their authors do not enjoy 

impunity. (...) All the States parties “have a legal interest” in the 

protection of the rights involved. (...) The common interest in 

compliance with the relevant obligations under the Convention 

against Torture implies the entitlement of each State party to the 

Convention to make a claim concerning the cessation of an alleged 

breach by another State party. If a special interest were required 

for that purpose, in many cases no State would be in the position to 

make such a claim.
354

 

 

A inflexão na posição da CIJ, que se coaduna com as mudanças no cenário 

internacional na área da proteção dos direitos humanos, fica evidente ao se comparar o teor 

do presente julgamento com a abordagem adotada na decisão do caso Barcelona Traction, 

que vinculava o interesse de agir dos Estados face a violações de direitos humanos à 

nacionalidade das vítimas.
355

 A mudança de paradigma é ainda maior se considerado o 

criticado julgamento de mérito nos casos South-West Africa (segunda fase), segundo o qual 

o direito internacional à época não conheceria do direito de qualquer Estado postular 

judicialmente o cumprimento de obrigações erga omnes.
356

 

A tendência da Corte da Haia em gradativamente aceitar o conceito de obrigações 

erga omnes e seus efeitos práticos aproxima-se do tratamento dado ao tema pela CDI. Nos 
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artigos sobre responsabilidade internacional por atos ilícitos, a Comissão prevê a 

possibilidade de que um Estado invoque a responsabilidade de outro ainda que não tenha 

sofrido danos, contanto que a obrigação violada seja devida a um grupo de países do qual 

faz parte, e estabeleça a proteção de interesse coletivo deste grupo.
357

 

A existência de obrigações erga omnes pressupõe, assim, o reconhecimento de que 

os Estados podem ter interesses jurídicos que não afetam diretamente seus interesses 

físicos ou tangíveis, mas sim que se baseiam em princípios gerais de direito internacional 

ou em considerações humanitárias, inclusive perante atrocidades que afetem quaisquer 

seres humanos.
358

  Aplicam-se, portanto, a áreas em que o direito não objetiva a criação de 

direitos e obrigações sinalagmáticos, mas sim multilaterais.
359

 

A partir dos exemplos normalmente citados de obrigações erga omnes, Ragazzi 

infere cinco elementos comuns a elas: i) são obrigações definidas restritivamente; ii) são 

proibições (obrigações negativas); iii) são deveres em sentido estrito; iv) derivam de regras 

de direito internacional geral com status de jus cogens e codificadas por tratados com alto 

número de Estados Partes; e v) são obrigações essenciais para os principais objetivos 

políticos de hoje – a preservação da paz e a promoção de direitos humanos fundamentais, 

os quais refletem valores como vida e dignidade humana.
360

 Novamente, à semelhança das 

normas de jus cogens e dos crimes internacionais, tem-se o fundamento básico da proteção 

dos valores paz e dignidade humana.  
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Por conseguinte, conquanto as decisões da CIJ se refiram especificamente ao locus 

standi, a essência das obrigações erga omnes também está no interesse da comunidade 

internacional em proteger certos valores fundamentais. Os próprios exemplos citados pela 

CIJ no caso Barcelona Traction refletem normas protetivas de direitos humanos e/ou 

crimes internacionais: agressão, genocídio, e princípios relativos a direitos fundamentais 

da pessoa humana, inclusive a proteção contra escravidão e apartheid.
361

 

 

CONCLUSÃO 

A norma procedimental referente às obrigações erga omnes, embora distinta, está 

fortemente relacionada à concepção de jus cogens:
362

 trata-se de dois lados da mesma 

moeda.
363

 Não há precedente de tribunal internacional, entretanto, que articule claramente 

a relação entre os dois conceitos. No âmbito acadêmico, Meron argumenta que a obrigação 

erga omnes poderia ser consequência da elevação de determinado crime internacional à 

categoria de jus cogens.
364

 De fato, os crimes internacionais fundamentais coincidem com 

vários exemplos de obrigações erga omnes. Nem toda a obrigação erga omnes, porém, se 

traduz em norma de jus cogens. Da mesma forma, conquanto tenha havido a tentativa de 

associar as normas de jus cogens aos crimes internacionais, não necessariamente os dois 

conceitos irão se sobrepor integralmente,
365

 e o mesmo vale quanto às obrigações erga 

omnes. 
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Já Bassiouni sugere que a ocorrência de crimes fundamentais poderia gerar ao 

Estado obrigações erga omnes de extraditar ou julgar.
366

 Conquanto tal assertiva seja 

válida em geral, tendo inclusive sido codificada no caso da tortura,
367

 ela não relaciona os 

conceitos abstratos de crimes internacionais e obrigações erga omnes, mas sim deriva um 

efeito jurídico (dever de aut dedere aut judicare) da incidência de determinada hipótese 

legal (ocorrência de crime fundamental).  

A teoria dos círculos concêntricos de Gaja ilustra a dinâmica entre os três 

conceitos: o círculo menor abrangeria os crimes internacionais e estaria compreendido em 

círculo intermediário, com as normas de jus cogens – o  qual, por sua vez, estaria dentro do 

maior grupo, relativo a obrigações erga omnes.
368

 A metáfora dos círculos concêntricos é 

útil para demonstrar que as três categorias têm o mesmo núcleo, mas não suficiente para 

apontar as diferenças entre elas. 

A sobreposição presente no núcleo dos círculos concêntricos está vinculada aos 

imperativos
369

 que proscrevem agressão, genocídio, crimes de guerra e crimes contra a 

humanidade, os quais são exemplos de obrigações erga omnes, normas de jus cogens e 

crimes internacionais. O fundamento material dos três conceitos também é o mesmo: 

proteção de interesses compartilhados pela comunidade internacional, especialmente os 

valores associados à preservação da sociedade (manutenção da paz e segurança 

internacionais) e de seus membros individuais (dignidade da pessoa humana). A sua 

natureza, contudo, é essencialmente distinta.  
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Obrigações erga omnes associam-se à característica particular do conjunto de 

direitos e deveres que são oponíveis de maneira universal, e não bilateral e nem tampouco 

restrita à dinâmica interestatal: trata-se de conceito normativo pertinente aos sujeitos da 

relação jurídica. Jus cogens, por sua vez, define grupo de normas hierarquicamente 

superiores às demais:
370

 trata-se de categoria normativa cuja especificidade decorre de 

aspectos substantivos. Os crimes internacionais, por fim, combinam os dois elementos 

anteriores (sua proibição tanto constitui obrigação devida a toda a comunidade 

internacional quanto é hierarquicamente superior às demais normas), mas têm uma 

característica particular: prevêem regime de responsabilidade específico com aspecto 

punitivo.  
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PARTE II. OS DISTANCIAMENTOS: A RESPONSABILIDADE DO INDIVÍDUO E 

DO ESTADO POR CRIMES INTERNACIONAIS 

 

INTRODUÇÃO 

Costuma-se considerar que a classificação pelo direito de determinado ato como 

ilícito identifica-se com a atribuição de valor jurídico a determinado fato, o que, por sua 

vez, gera a obrigação de reparar ou a aplicação de uma sanção.
371

 A proibição absoluta de 

certas condutas no plano internacional,
372

 entretanto, não se traduziu automaticamente em 

consequências jurídicas especiais. Mesmo o embrião do conceito de jurisdição universal 

para crimes fundamentais
373

 não teve aceitação imediata, pois contrariaria o senso comum 

de que ao juiz não cabe preocupar-se em punir alguém que cometeu crime alhures, em 

outro país – e, consequentemente, em outra jurisdição.
374

 Da mesma maneira, a ideia de 

responsabilização do Estado por crimes internacionais, apesar de aventada na doutrina e na 

prática, tem hoje recebido menos atenção do que a seriedade do assunto aconselharia. 

As dificuldades associadas à responsabilização por crimes internacionais podem ser 

explicadas a partir do desenvolvimento do conceito de responsabilidade no direito em 

geral,
375

 especialmente no que tange à gradativa separação entre as esferas civil e penal, e 

os sistemas distintos de responsabilização de indivíduos e de Estados.  
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a.. Sistemas de responsabilidade civil e penal  

Embora o termo responsabilidade somente tenha recebido maior atenção na 

doutrina jurídica a partir do século XIX,
376

 a noção associada a ele está presente nas mais 

antigas sociedades, ainda que inicialmente na forma de vingança privada, em especial no 

caso de crimes.
377

 Mesmo em obras clássicas, ademais, já havia certa diferenciação entre 

responsabilidade civil e penal (embora não com esses termos), a primeira associada a 

reparações, e a segunda, a punições: tratar-se-ia de dois grupos distintos de obrigações.
378

 

Para o direito romano clássico, as ações penais distinguiam-se por sua fonte, 

podendo ter inclusive consequências de mera reparação. A abordagem é diferente, por 

exemplo, daquela dos bizantinos, para quem a natureza da ação seria definida pelo seu 

objeto – haveria, dessarte, ações reipersecutórias (restituição do dano ou da própria coisa), 

penais (condenação sem relação com a coisa) e mistas (combinação dos efeitos 

reipersecutórios e penais). O direito penal romano distinguia os ilícitos públicos (crimes), 

que atentavam contra interesses relevantes para o Estado, dos privados (delitos), que 

consistiam em ofensas à pessoa ou aos bens individuais. A diferença entre a sanção privada 

e a pena pública, todavia, não ocorreu de maneira definida, sendo muito mais difusa. 

Também no antigo direito europeu, responsabilidade civil e penal se confundiam.
379

 

A diferenciação entre os dois sistemas de responsabilidade, civil e penal, foi 

gradualmente construída ao longo da história, sobretudo com base nas consequências 

jurídicas das ilicitudes: no primeiro, o foco estaria no ressarcimento; no segundo, na 
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punibilidade, isto é, nas sanções extras ou alheias ao próprio dano.
380

 Haveria uma 

distinção ontológica entre a reparação e a pena, capaz de separar os dois sistemas, os quais 

passaram a desenvolver princípios e conceitos próprios. O sistema penal se preocuparia 

com a lesão a bens de interesse de toda a comunidade e seus objetivos estariam 

relacionados a este fim. 

 

b. A singularização do sistema de responsabilidade penal 

A justiça criminal internacional está no mesmo contínuo que a justiça criminal 

doméstica.
381

 No plano interno, até hoje persiste debate filosófico quanto aos objetivos da 

pena, a depender da teoria seguida.
382

 O propósito da sanção criminal pode estar 

relacionado à vítima, ao perpetrador e à própria sociedade. Ou, como coloca Grotius, 

devem-se considerar as vantagens da pena para quem comete o crime, para quem o sofre, 

ou ainda para as outras pessoas em geral.
383

 

O foco na vítima foi muitas vezes associado à noção de vendetta. Com base na 

teoria do “contrato social”, por exemplo, explicava-se o direito penal pela renúncia da 

vingança privada em troca do dever de proteção pelo Estado.
384

 A sociedade organizada 

passou a separar o direito de punir, transmitido do indivíduo ao Estado, do direito de 

perseguir reparação civil, que se mantinha como prerrogativa individual.
385

 A defesa de 

interesses gerais da sociedade pelo direito penal e, por conseguinte, a prerrogativa 
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exclusiva do Estado de punir gerariam consequências práticas, como o hoje conhecido 

princípio da legalidade: a definição dos crimes e das penas é atribuição do legislador em 

nome da sociedade que representa.
386

 

Ademais, para muitas vítimas o anseio por justiça se torna parte integrante de sua 

existência e de seu processo de reabilitação.
387

 O julgamento dos criminosos daria às 

vítimas a sensação de que a justiça foi feita, auxiliando-as a voltar a suas vidas normais.
388

 

Por essa perspectiva, o direito das vítimas à justiça guardaria relação direta com a 

responsabilização penal dos perpetradores. 

Uma das críticas a esta linha de pensamento está na retirada do caráter social da 

pena: a sociedade teria papel preponderante apenas na aparência, e somente na medida em 

que age em substituição dos indivíduos em sua sede de vingança.
389

 A própria ideia de 

vingança seria criticada: causar sofrimento ao perpetrador apenas para satisfazer a vítima 

seria considerado desumano e contrário a considerações de sociabilidade.
390

 Outrossim, 
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argumenta-se que originalmente o direito penal tinha natureza essencialmente religiosa,
391

 

a qual se ocupa mais com a recuperação do criminoso do que com a reabilitação das 

vítimas.  

Na Baixa Idade Média, para se obter o perdão pelos pecados, era necessário pagar 

uma penitência, uma pena, que não objetivava uma reconciliação com a sociedade, mas 

sim purgação da culpa individual. Surgiram teorias que distinguiam o mero dano do delito, 

este uma violação à própria lei, que demandaria mais do que uma simples reparação. Trata-

se da teoria da justiça retributiva, que no período era explicada como uma maneira de se 

obter na vida terrena a salvação pelos delitos cometidos.
392

 Conquanto originária em 

considerações religiosas, a ideia de que a sanção criminal traria alívio ao próprio 

perpetrador está presente também na literatura: no clássico Crime e Castigo, o assassino 

vive atormentado, e seu julgamento e sanção penal são vistos como meios para a 

redenção.
393

  

Na ética tomista, à natureza retributiva da pena soma-se o aspecto de dissuasão: 

ademais de recuperar o criminoso, a punição serviria para intimidar as demais pessoas de 

modo a afastá-las das condutas proscritas. Séculos mais tarde, o caráter dissuasório da pena 

teria sido a tônica no Antigo Regime, em que o sistema penal mais ameaçava do que punia. 

No período, havia dificuldades práticas para o sistema, tanto pela existência de jurisdições 

concorrentes quanto pela impossibilidade de aplicar e monitorar a aplicação de 
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determinadas sanções criminais. A pena, por conseguinte, era mais simbólica do que 

efetiva.
394

  

A dissuasão aparece, em geral, em todas as perspectivas com relação à pena. Com 

foco no perpetrador, corrigiria hábitos ruins: o sofrimento da pena ultrapassaria os 

benefícios do crime, gerando assim incentivos para a obediência à lei. Pela perspectiva da 

vítima, as medidas a poupariam dos crimes que poderiam vir a ser cometidos pelo 

indivíduo punido ou por outrem. Para a sociedade, a punição buscaria evitar reincidência 

(ao recuperar o criminoso ou ao retirá-lo da vida em sociedade) e incutir medo nas demais 

pessoas por meio do exemplo.
395

 

A perspectiva com ênfase na sociedade é a que guarda mais relação com o efeito 

dissuasório da pena. Em correntes utilitaristas, a função da pena seria prevenir e intimidar 

por meio da imposição de castigos.
396

 Voltada para o futuro, a sanção somente seria 

cabível quando dela decorresse alguma vantagem para a sociedade. Por essa visão, do 

delito surgiria o débito do perpetrador com a comunidade política.
397

 

Na famosa obra “Dos delitos e das penas”, Beccaria adota raciocínio semelhante: a 

finalidade da pena – entendida como “obstáculo político” – não é atormentar o ser humano, 

ou desfazer um crime já cometido. O objetivo é simplesmente impedir que o réu volte a 

causar danos e remover das demais pessoas a vontade de delinquir. Com base nessa 

premissa, a pena, que deve ser justa e útil, é regulada por essa função social de dissuasão. 
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Assim que os principais impedimentos para o crime não estão na crueldade da pena, mas 

na sua infalibilidade, já que a certeza de um castigo, ainda que moderado, é mais efetiva do 

que o temor de penas severas unido à esperança da impunidade. Princípios básicos do 

direito penal derivam dessas construções teóricas: “para que cada pena não seja uma 

violência de um ou de muitos contra um cidadão privado, ela deve ser essencialmente 

pública, imediata, necessária, a mínima possível nas circunstâncias, proporcional aos 

crimes, derivada das leis.”
398

 

Para outra abordagem, também de fundo sociológico, o objetivo da pena não estaria 

na reabilitação do perpetrador ou na dissuasão de potenciais criminosos. Sua função 

estaria, sim, em manter intacta a coesão social ao defender a consciência comum de 

determinada sociedade.
399

 A pena seria uma maneira encontrada pela sociedade para 

exprimir sua aversão a determinada conduta por meio da inflição de sofrimento ao seu 

agente. Consistiria na reparação à sociedade pelo mal que foi cometido a ela.
400

 

Apesar desta abordagem não incluir como objetivos da pena o efeito dissuasório, 

este ocorreria ao menos indiretamente, na medida em que tenha efeito educativo, ao formar 

e firmar percepções e normas sociais do que é certo e errado.
401

 Trata-se, de toda maneira, 

de teoria controversa, por igualar o direito penal a essa consciência comum da sociedade, o 
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que nem sempre equivaleria à realidade,
402

 principalmente quando o consenso não é óbvio 

ou mesmo verificável.
403

 Por outro lado, está dentre as teorias mais aptas a explicar o 

direito penal em sua vertente internacional,
404

 conquanto não se descarte, nos esforços de 

responsabilização por crimes internacionais, o objetivo de combate à impunidade, 

relacionado à dissuasão: busca-se reprimir atrocidades que não seriam mais toleradas pela 

sociedade internacional, tentando impedir aqueles que tencionam cometer tais crimes.
405

 

 

CAPÍTULO 3. A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO E DO 

INDIVÍDUO 

Em todos os casos mencionados na introdução, o desenvolvimento das teorias da 

responsabilidade cuidava da conduta do invidíduo: a evolução das sociedades levou à 

regulamentação das relações jurídicas no âmbito da responsabilidade penal com base em 

autoridade superior. O direito de infligir punições foi renunciado por cada pessoa 

individualmente no momento de ingresso na vida em sociedade, transmitindo tal poder à 

organização estatal
406

 – a qual, entretanto, não estava sujeita a nenhuma ordem superior.
407

 

Tal raciocício refletia a clássica premissa de direito interno, segundo a qual “the king can 

do no wrong”,
408

 e que valia tanto para aspectos penais quanto civis. 
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O longo desenvolvimento da responsabilidade no plano interno tardou a ser 

acompanhado no âmbito internacional. A visão “clássica” do direito internacional,
409

 

centrada no Estado como seu único sujeito,
410

 pressupunha relações jurídicas horizontais, 

sem delegação do poder de infligir sanções a nenhuma entidade superior. Com a gradual 

consolidação da responsabilidade do Estado no plano interno, passa-se também a conceber 

a soberania não mais de maneira absoluta, mas como conceito indissociado da 

responsabilidade, da qual seria sua “causa primeira”.
411

 A responsabilidade internacional 

do Estado ocupa hoje uma “posição central no universo conceitual do direito 

internacional”, sendo a sua “espinha dorsal”.
412

 

Mesmo assim, no princípio dos estudos sobre responsabilidade no plano 

internacional, fala-se tão somente dos Estados, dado que mesmo o tratamento de certas 

condutas individuais como “crimes universais” (tal como pirataria) geraria 

responsabilidade apenas em jurisdições domésticas, mas não internacional. Da mesma 

maneira, a ideia de soberania
413

 continuava a afastar qualquer preocupação do direito 

internacional com a relação entre o Estado e sua população, normalmente considerada 

matéria exclusiva do âmbito interno. 

Ainda hoje, apesar dos avanços da proteção internacional dos direitos humanos e do 

direito internacional criminal, entende-se a responsabilidade do Estado como o “paradigma 

da responsabilidade no plano internacional.”
414

 No primeiro relatório da CDI sobre o tema, 
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afirma-se que o conteúdo jurídico da responsabilidade internacional não chegou a gerar 

maiores dificuldades na prática e na doutrina: trata-se da consequência da violação ou 

descumprimento de obrigação internacional, na forma do dever de reparação.
415

 Embora tal 

entendimento seja, hoje, plenamente aceito (qualquer violação de um compromisso 

envolve a obrigação de reparar),
416

 nota-se que o foco em reparação reflete natureza 

eminentemente civil, e de relações interestatais, já que o centro continua a ser o Estado.  

A manutenção do foco no Estado, porém, vem sendo constantemente questionada. 

Em “Justice in International Relations”,
417

 por exemplo, Hedley Bull questiona a 

legitimidade de uma sociedade que se baseia na soberania e no princípio da não-

intervenção quando os Estados – que reivindicam esses direitos – muitas vezes negam 

direitos civis e políticos básicos a sua população. O autor reconhece certas reivindicações 

como legítimas, tais como autodeterminação dos povos; justiça econômica; igualdade 

racial; e liberalização cultural.
418

 Nessa linha, Bull conclui que o referencial da questão de 

justiça deve ser buscado não nos Estados, mas sim nos indivíduos que compõem a 

humanidade.
419

  

O trabalho de Hedley Bull, apesar de em geral ser enquadrado na disciplina de 

relações internacionais, toca no âmago da mesma discussão no direito. A defesa de 

princípios absolutos de soberania e de não-intervenção se afastaria da noção de sociedade 

internacional. A proteção de valores comuns por meio da proscrição de crimes 
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internacionais demandaria outro tipo de resposta pelo direito internacional em geral, e 

pelos seus sistemas de responsabilidade, em particular. Com a alteração dos pólos da 

relação jurídica, inclusive com o acréscimo do indivíduo na equação, fez-se necessário 

repensar a responsabilidade, tanto do indivíduo (que passou a incluir a vertente 

internacional) quanto do Estado (que passou a admitir a forma agravada, que extrapola o 

aspecto meramente civil). 

 

3.1 A responsabilidade individual no plano internacional 

a) As origens: o pós-Primeira Guerra Mundial 

Após tentativas frustradas de responsabilização do indivíduo por crimes 

internacionais ao final da Primeira Guerra Mundial, tem-se, com o fim da Segunda Guerra, 

a criação dos tribunais de Nuremberg e de Tóquio, que ajudaram a desenvolver as teorias 

da responsabilidade individual por crimes internacionais.
420

 Já em 1946, a Assembleia 

Geral da ONU afirmou os “princípios de Nuremberg”,
421

 e no ano seguinte, ao criar a CDI, 

orientou-a a preparar projeto de código de crimes contra a paz e a segurança da 

humanidade.
422

  

No primeiro relatório, o Special Rapporteur J. Spiropoulos afirma que tal categoria 

de crimes contemplava os atos que, se tolerados ou cometidos por um Estado, 

constituiriam violações do direito internacional, e envolveriam responsabilidade 

internacional. A principal característica desses crimes estaria na sua natureza altamente 
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política, capaz de afetar as relações internacionais de modo perigoso para a manutenção da 

paz. Mesmo assim, Spiropoulos concluiu que a responsabilidade internacional penal seria 

essencialmente dirigida aos indivíduos, não sendo naquele momento aconselhável estendê-

la aos Estados.
423

 Sua conclusão busca fundamento nos precedentes do Tribunal de 

Nuremberg nesta questão, especialmente o dictum segundo o qual seria princípio jurídico 

bem estabelecido que “a culpa criminal é pessoal”.
424

 

Assim, a responsabilidade do indivíduo no plano internacional é essencialmente de 

natureza penal. Tanto que, na maior parte dos manuais de direito, o tema da 

responsabilidade internacional é tratado em capítulo diverso daquele atinete à 

responsabilização do indivíduo, normalmente abordada no âmbito do “direito internacional 

criminal”. Nesse contexto, a evolução do sistema de responsabilidade individual se deu 

pelo desenvolvimento do conceito de crime internacional, bem como dos mecanismos de 

aplicação do direito internacional penal, como os tribunais ad hoc, híbridos e, finalmente, o 

TPI. 

Embora o dia 17 de julho de 1998 seja normalmente lembrado como o marco da 

criação do Tribunal Penal Internacional,
425

 a ideia de uma corte permanente para julgar os 

crimes de maior gravidade, “que afetam a comunidade internacional no seu conjunto”,
426

 

tem suas origens antes mesmo das duas grandes guerras mundiais. Há quem recorde a 

proposta de Gustave Moynier, um dos fundadores do Comitê Internacional da Cruz 

                                                             
423

 CDI. Yearbook of the International Law Commission, 1950. p. 259. 
424

 TRIBUNAL DE NUREMBERG. Julgamento. Nazi Conspiracy and Aggression. Washington: United 

States Government Printing Office, 1947. p. 85. O referido dictum, entretanto, foi utilizado para refutar a 

imputação de responsabilidade ao indivíduo pelo simples fato deste pertencer a uma organização considerada 

criminosa pelo Tribunal. Não guardava relação, portanto, com a questão da responsabilidade do Estado. 
425

 Data da adoção do Estatuto de Roma pela Conferência Diplomática de Plenipotenciários das Nações 

Unidas, A/CONF.183/9. O dia 17 de julho  passou a  marcar a celebração do Dia da Justiça Criminal 

Internacional. 
426

 Preâmbulo do Estauto de Roma, incorporado na legislação brasileira por meio do Decreto n. 4388, de 

25/09/2002. 



95 

Vermelha, de estabelecer um tribunal criminal internacional para julgar violações da 

Convenção de Genebra I
427

 como a primeira tentativa de enveredar por este caminho.
428

  

O tema também foi discutido nasa instituições da sociedade civil. A Associação de 

Direito Internacional aprovou resolução em 1922 afirmando que a criação de um tribunal 

penal internacional seria “essencial para os interesses da justiça”,
429

 e acrescentou, quatro 

anos depois, que a ideia seria conveniente e factível.
430

 Ademais, a União Interparlamentar 

e a Associação Internacional de Direito Penal dedicaram-se à questão, com propostas tanto 

de criação de um tribunal independente, quanto da atribuição de jurisdição criminal à Corte 

Permanente de Justiça Internacional.
431

 

Após a II Guerra Mundial, o jurista francês Donnedieu de Vabres, que atuou no 

tribunal de Nuremberg, propôs, em 1947, a criação de um tribunal penal internacional.
432

 

Além de suscitar o tema na ONU, Donnedieu de Vabres foi também o autor do relatório do 

Instituto de Direito Internacional sobre a questão, discutida entre 1948 e 1952.
433

  

O debate do tema na ONU levou à aprovação, pela Assembleia Geral (AGNU), da 

Resolução 260(b) III, que continha a solicitação para que a CDI desenvolvesse o tema da 

criação de um tribunal internacional. A Resolução afirmava, já em 1948, que ao longo do 

desenvolvimento da comunidade internacional, “haverá a crescente necessidade de um 

órgão judicial internacional para o julgamento de certos crimes previstos pelo direito 

internacional”. Cinquenta anos depois, aprovou-se em Roma o Estatuto do TPI. 

                                                             
427

 First Geneva Convention for the Amelioration of the Condition of the Wounded in Armies in the 

Field,1864 
428

 BEIGBEDER, Yves. International Criminal Tribunals: justice and politics. Basingstoke: Palgrave 

Macmillan, 2011. p. 187-188. 
429

 SCHABAS, William. The International Criminal Court: a Commentary. Oxford: Oxford University 

Press, 2010. p. 3. 
430

 Report of the Permanent International Criminal Court Committee, International Law Association, Report 

of the 34th Conference, Viena, 5-11/08/1926. p. 106-110. 
431

 CDI. Report on the Question of International Criminal Jurisdiction by Ricardo J. Alfaro, Special 

Rapporteur. Yearbook of the International Law Commission, 1950, vol. II. Documento A/CN.4/15. p. 4-5. 
432

 General Assembly's Committee on the Progressive Development of International Law and its 

Codification. Memorandum submitted by the delegate of France, Draft Proposal for the Establishment of an 

International Court of Criminal Jurisdiction, UN Doc. A/AC. 10/21 (1947). 
433

 Annuaire de L’Institut de Droit International: Session de Sienne, 1952, vol. 44(1), p. 361. 



96 

Cinquenta anos parece ter sido o tempo necessário não para preparar o texto do 

Estatuto de Roma, mas sim para preparar a comunidade internacional para a criação de tal 

instituição.
434

 A CDI ocupou-se da recomendação contida na Resolução 260(b) III, 

designando um comitê específico para redigir o projeto de estatuto de um tribunal penal 

internacional.
435

 A primeira versão, concluída em 1951, foi revisada em 1953, mas teve sua 

discussão adiada na ONU porque a definição de agressão e a elaboração de projeto de 

código de ofensas contra a paz e a segurança da humanidade, que estavam sob a 

responsabilidade de outros comitês, ainda não haviam sido finalizados.
436

  

De fato, vários eram os comitês responsáveis pelo assunto, os quais trabalhavam 

separadamente e em diferentes localidades, razão pela qual produziam textos distintos, em 

momentos distintos, ainda que a respeito da mesma temática.
437

 A falta de sincronização 

seria menos devido a coincidências e mais em razão da vontade política de adiar a criação 

de um tribunal penal internacional.
438

 Desde o início, entretanto, já havia a percepção de 

que, para se criar uma jurisdição internacional criminal, deveria haver um tribunal 

permanente, estabelecido com base jurídica sólida, composto por juízes especializados e 
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independentes, e com competência sobre crimes previamente definidos em direito 

positivo.
439

 

 

b) A segunda fase: os tribunais ad hoc  e a criação do TPI 

A questão da criação de um tribunal penal internacional voltou à CDI somente na 

década de 1980, já no âmbito dos trabalhos para a elaboração de projeto de código de 

ofensas contra a paz e a segurança da humanidade. Em 1983, em seguimento à 

apresentação do relatório do Special Rapporteur para o projeto de código, a CDI indicou à 

AGNU que o referido texto seria ineficaz caso desacompanhado de uma jurisdição 

competente, e indagou se os trabalhos deveriam, nessa linha, incluir a preparação do 

estatuto de um tribunal penal internacional.
440

  

Por iniciativa de Trinidade e Tobago, o assunto foi retomado na AGNU.
441

 Embora 

a questão tenha sido levantada em relação à responsabilidade criminal por tráfico de 

drogas, o pedido da Assembleia Geral foi mais amplo, para abrigar as condutas tipificadas 

no projeto de código em elaboração pela CDI.
442

 De 1991 a 1993, a Comissão preparou 

três relatórios para a AGNU sobre questões relativas ao estabelecimento de uma jurisdição 

criminal internacional
443

 e, em 1993, a Assembleia Geral solicitou que o tema fosse 

priorizado nos trabalhos da CDI.
444

 

Este também foi o ano em que o Conselho de Segurança decidiu criar tribunal 

internacional ad hoc para investigar e punir as atrocidades ocorridas na antiga 
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Iugoslávia.
445

 Diferentemente do TPI, o ICTY tem primazia sobre as jurisdições 

nacionais,
446

 podendo determinar aos Estados que lhe encaminhem processos que estejam 

em curso em tribunais domésticos.
447

 

Pouco mais de um ano depois, o Conselho de Segurança criou tribunal 

internacional ad hoc para investigar e punir as atrocidades associadas ao genocídio 

ocorrido em Ruanda.
448

 O projeto foi inicialmente apoiado por Ruanda, que à época 

ocupava um assento não-permanente no Conselho. Ao constatar, porém, que suas posições 

não seriam necessariamente atendidas na configuração do referido Tribunal, o governo de 

Kigali votou contra a sua criação.
449

 A instituição, de todo o modo, acabou sendo criada, 

com base em estatuto e princípios semelhantes aos do ICTY. Tinha, também, primazia 

sobre as jurisdições domésticas. Ademais, compartilhava o juízo de recursos com o 

Tribunal para a antiga Iugoslávia,
450

 de modo a assegurar certa consistência 

jurisprudencial.
451

 

Não há dúvida de que tanto o ICTY quanto o ICTR foram fundamentais para o 

desenvolvimento de diversos conceitos e princípios de direito internacional criminal. A 

criação desses tribunais, outrossim, marcou o processo de transformação de uma “cultura 

de impunidade” para outra de “responsabilidade”, o que já foi considerada “a 

transformation nothing short of revolutionary”.
452

 Por outro lado, a prática dessas 
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instituições demonstrou os vários desafios de uma justiça internacional penal. No caso de 

Ruanda, por exemplo, advertiu-se sobre o fato de que o ICTR não seria capaz de julgar 

mais do que alguns poucos responsáveis de alto escalão, os quais seriam detidos em 

condições superiores às existentes em Kigali e submetidos a penas mais leves do que as 

que seriam impostas aos oficiais de menor nível hierárquico a serem julgados no próprio 

país.
453

  

Uma possível maneira de superar as críticas aos tribunais ad hoc seria a criação, por 

meio de tratado (e não de Resolução do CSNU), de instituição permanente para julgar 

perpetradores de crimes internacionais. Paralelamente aos desenvolvimentos no CSNU, a 

questão seguiu em curso na CDI, que em 1994 adotou o projeto de estatuto de um tribunal 

penal internacional, e recomendou à AGNU que convocasse uma conferência internacional 

de plenipotenciários para análise do texto e a adoção de uma convenção para o 

estabelecimento da referida instituição.
454

  

De 1995 a 1998, a AGNU convocou dois comitês para que fosse produzido um 

“texto consolidado” de projeto de estatuto de um tribunal penal internacional.
455

 Enquanto 

o Comitê ad hoc criado em 1995 não logrou avançar na negociação de texto, o Comitê 

Preparatório para o Estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional
456

 logrou finalizar 

um projeto de estatuto em abril de 1998.
457

 A Conferência Diplomática de 
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Plenipotenciários, convocada pela AGNU em 1996,
458

 realizou-se pouco tempo depois, e 

teve como resultado a adoção, em 17 de julho, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal 

Internacional. 

Hoje, portanto, não resta dúvida de que o cometimento de crimes internacionais 

pode gerar a responsabilidade do indivíduo também no plano internacional.
459

 O sistema 

criminal internacional dirigido a indivíduos é hoje considerado norma costumeira, ao 

menos no que tange aos quatro crimes fundamentais.
460

 Este sistema de responsabilização 

contempla relações jurídicas entre o indivíduo e o conjunto de Estados que formam a 

comunidade internacional, o que configura uma inovação no direito internacional.
 461

  

Também é possível notar que gradualmente os sistemas de responsabilidade do 

indivíduo e do Estado foram tomando rumos separados. Na CDI, o desenvolvimento 

normativo dos sistemas de responsabilidade se deu de maneira completamente dividida: 

havia trabalhos sobre a responsabilidade do Estado, bem como sobre a responsabilidade do 

indivíduo, os quais evoluíram isolados um do outro. Para o indivíduo, o foco se deu na área 

penal; para o Estado, na área civil.
462
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3.2 A responsabilidade do Estado 

a. O sistema clássico de responsabilidade do Estado e os crimes internacionais  

Como visto, o início dos estudos sobre a responsabilidade internacional dizia 

respeito somente aos Estados e, em geral, era restrito a aspectos civis: a violação de uma 

obrigação internacional teria como única consequência a reparação.
463

 Eventuais 

consequências jurídicas que se assemelhassem à noção de sanções penais costumavam ser 

tratadas no contexto de represálias, intervenções ou até mesmo de guerras.
464

  

Já no início das análises sobre responsabilidade internacional surgia, porém, a ideia 

de que determinados ilícitos seriam tão graves que todos os Estados teriam a prerrogativa 

de “punir” o violador,
465

 em um prelúdio ainda vago do conceito de obrigações erga 

omnes. Outra noção aventada sobre as distintas consequências da violação de uma 

obrigação internacional estaria no sequenciamento: o recurso a sanções somente seria 

permitido depois que o Estado prejudicado tivesse demandado reparações sem lograr 

êxito.
466

 

Com a criação da ONU e, posteriormente, da CDI, a responsabilidade do Estado foi 

incluída como tópico em potencial para codificação.
467

 O SGNU chegou a sugerir que o 

tema levasse em consideração os desenvolvimentos “recentes” do direito internacional, tais 
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como “a questão da responsabilidade criminal dos Estados assim como dos indivíduos 

agindo em nome do Estado”.
468

 Em uma série de seis relatórios entre 1956 e 1961, o 

Special Rapporteur Garcia-Amador buscou distinguir os atos “meramente ilícitos” 

daqueles “puníveis”. Entre estes últimos, estariam os crimes internacionais, que, 

entretanto, seriam imputáveis somente a indivíduos, e não a Estados.
469

  Essa posição foi 

duramente criticada por alguns países soviéticos e em desenvolvimento, para os quais seria 

urgente a codificação da responsabilidade do Estado por violações de princípios 

fundamentais de direito internacional, como ocorria nos casos de agressão.
470

 

 Após o fim do período de Garcia-Amador como membro da CDI, em 1961, foi 

criada uma subcomissão para tratar do tema, a qual foi presidida por Roberto Ago. Em seu 

relatório de 1963, o jurista italiano lançou as bases para as futuras discussões e trabalhos 

da Comissão sobre a responsabilidade internacional do Estado, e mais adiante, introduziu o 

conceito de crimes de Estado, capaz de originar sanções, as quais seriam caracterizadas, ao 

menos parcialmente, pelo objetivo de impor punição.
471

 O relator elaborou a proposta de 

artigo 18 para detalhar o regime específico dos crimes de Estado,
472

 cujo teor foi aprovado 

pela Comissão (art. 19) com pequenas modificações:  

 

Article 19 – International crimes and international delicts 

1. An act of a State which constitutes a breach of an 

international obligation is an internationally wrongful act, 

regardless of the subject-matter of the obligation breached. 

2. An internationally wrongful act which results from the 

breach by a State of an international obligation so essential for the 

protection of fundamental interests of the international community 
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that its breach is recognized as a crime by that community as a 

whole constitutes an international crime. 

3. Subject to paragraph 2, and on the basis of the rules of 

international law in force, an international crime may result, inter 

alia, from: 

a. a serious breach of an international obligation of essential 

importance for the maintenance of international peace and 

security, such as that prohibiting aggression; 

b. a serious breach of an international obligation of essential 

importance for safeguarding the right of self-determination of 

peoples, such as that prohibiting the establishment or 

maintenance by force of colonial domination; 

c. a serious breach on a widespread scale of an international 

obligation of essential importance for safeguarding the human 

being, such as those prohibiting slavery, genocide and 

apartheid; 

d. a serious breach of an international obligation of essential 

importance for the safeguarding and preservation of the human 

environment, such as those prohibiting massive pollution of the 

atmosphere or of the seas. 

Any internationally wrongful act which is not an international 

crime in accordance with paragraph 2 constitutes an international 

delict.
473

 

 

Roberto Ago, que já tinha defendido esta ideia no seu Curso da Haia em 1939,
474

 

propugnava pela distinção entre dois regimes distintos para a responsabilidade do 

Estado.
475

 Para ele, caberia distinguir espécies particulares dos ilícitos internacionais com 

base tanto nos elementos que formam a essência do fato, quanto nas características dos 

efeitos jurídicos a ele atribuídos. A distinção entre ilícitos civis e penais estaria no tipo de 

valor jurídico atribuído à determinada conduta pelo direito, ou, mais especificamente, no 

efeito produzido por essa atribuição de valor jurídico. O aspecto duplo da 

responsabilidade, que pode gerar tanto a obrigação de reparar quanto uma sanção, está no 

centro da diferenciação entre ilícitos civis e penais: “[c]’est la distinction de ces deux 

formes differéntes de l’effet juridique attribué au fait illicite qui se reflète sur les délits 
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auxquels elles sont rattachées, et qui permet de distinguer un délit pénal, c’est-à-dire 

sanctionné d’une peine, d’un délit purement civil, c’est-à-dire frappé seulement d’un 

devoir de réparer.” 
476

 

Após a saída de Ago da CDI, seu trabalho foi continuado por Willem Riphagen, 

que permaneceu como Relator Especial até 1986, e por Gaetano Arangio-Ruiz, entre 1987 

e 1996.
477

 A proposta de art. 19, entretanto, gerou forte reação negativa de alguns Estados, 

os quais defendiam a exclusão de sanções penais aos entes estatais em razão da sua 

natureza coletiva (societas delinquere non potest) e da incompatibilidade entre 

responsabilidade criminal e soberania.
478

 Mesmo assim, o art. 19 permaneceu no projeto 

após concluída a primeira leitura dos artigos em 1996.  

Outros dispositivos, também relacionados à questão de crime de Estado, foram 

incluídos no texto, como o artigo 40 (considerava todos os Estados como sujeitos lesados 

no caso de crimes internacionais) e os artigos 51 a 53 (consequências do cometimento de 

crimes pelos Estados).
479

 As consequências, em particular, poderiam gerar certa 

preocupação se mantido o foco em contra-medidas, cujos principais beneficiários seriam 

os Estados com maior poder.
480

 Os demais aspectos, como possíveis “indenizações 

punitivas” (“punitive damages”) e a ampliação do locus standi para litígios sobre violações 

de “crimes internacionais”, seriam porém avanços positivos no sistema de responsabilidade 

estatal. 
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Por outro lado, nesse período já perdia força a noção de crimes de Estado. 

Possivelmente em reação aos comentários dos Estados, a CDI começou a relativizar o 

conceito. Assim que, ao se referir aos dispositivos do então art. 40 do projeto, a Comissão 

afirmou: “o termo ‘crime’ é usado por consistência com o art. 19 (…). [E]xpressões 

alternativas como ‘ato ilícito internacional de natureza grave’ ou ‘ato ilícito 

excepcionalmente grave’ poderiam substituir o termo ‘crime’, desse modo evitando, inter 

alia, as implicações penais do termo.”
481

 

A segunda leitura do projeto pela CDI teve como Special Rapporteur James 

Crawford, que não favorece o conceito de “crime de Estado”.
482

 Já no seu primeiro 

relatório, formulou duras críticas à idéia, discordando da redação de todos os parágrafos do 

artigo 19 e apontando o que, segundo ele, seriam inconsistências nos artigos 51 a 53.
483

 

Crawford questionava a utilidade do conceito de crimes de Estado, já que o sistema 

clássico de responsabilidade daria conta das reparações, ao passo que as sanções poderiam 

ser tratadas “de outras maneiras, inclusive pelo Conselho de Segurança em casos de 

ameaça ou violação da paz e segurança internacional”.
484

  

O próprio autor reconhece, entretanto, a natureza política – e não jurídica do 

CSNU,
485

 o que parece evidenciar certo paradoxo nessa linha de pensamento: por um lado, 

afirma que o conceito de crimes de Estado não é útil, pois sanções podem ser determinadas 

pelo CSNU; por outro, aduz inexistir instituição capaz de dar efeito à noção de crimes de 

Estado, já que tampouco o CSNU seria adaptado para impor sanções desta natureza. A 
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questão se torna ainda mais problemática se consideradas as ações quase-judiciais do 

CSNU em matéria de sanções direcionadas a indivíduos e Estados, cujos procedimentos 

são via de regra desprovidos de garantias processuais, e frequentemente refletem 

considerações políticas, e não jurídicas.  

Apesar das críticas,
486

 a redação final do projeto, aprovada pela CDI em 2001, 

acabou por estabelecer um regime único de responsabilidade, independentemente do ilícito 

cometido. Dentre os poucos resquícios do texto inicial quanto à noção de crime de Estado, 

foi mantida previsão de consequências adicionais nos casos de violações consideradas de 

maior gravidade. “Descriminalizou-se” a responsabilidade estatal, e passou-se a utilizar a 

expressão “violações graves de obrigações oriundas de normas peremptórias de direito 

internacional geral”.
487

  

A transformação no projeto da CDI teria tido como objetivo afastar as “implicações 

penais” da ideia de crime de Estado. Parece ter desconsiderado, assim, os fatos atuais e 

passados, em que Estados foram acusados de violações graves e sistemáticas de direitos 

humanos, as quais poderiam ser enquadradas como crimes internacionais.
488

 

Desconsiderou, ademais, que nem Roberto Ago, nem os demais membros da Comissão 

quando da adoção do art. 19, e nem tampouco os Estados favoráveis ao conceito entendiam 

os “crimes internacionais” daquele dispositivo como propulsores de uma “responsabilidade 

                                                             
486

 Ver, por exemplo, PELLET, Alain. Can a State Commit a Crime? Definitely, Yes! European Journal of 

International Law, Florença, v. 10, n. 2, p. 425-434, 1999. O autor afirma: "Despite the strong (probably 

growing) and passionate campaign against the notion of state crimes led by a handful of powerful states and 

relayed by some ILC members, including the new Special Rapporteur, the distinction between what is termed 

‘delicts’ and what is termed ‘crimes’ answers an indisputable need and must be maintained.” p. 425. 
487

 WYLER, Eric. From ‘State Crime’ to Responsibility for Serious Breaches of Obligations under 

Peremptory Norms of General International Law. European Journal of International Law, Florença, v. 13, 

2002. p. 1159 (argumentando que a substituição de “crimes” por “violações graves” não passou de mudança 

cosmética). 
488

 Nesse aspecto, é ilustrativa a colocação do Juiz Antônio Augusto Cançado Trindade a respeito de sua 

experiência na CtIADH: “Mi larga experiencia de Juez Titular de un tribunal internacional de derechos 

humanos, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CtIADH), me ha llevado a la convicción, 

ante la constatación de la perpetración de atrocidades o de violaciones particularmente graves de los 

derechos humanos, de la existencia de verdaderos crímenes de Estado. Los hechos hablan por sí 

mismos(...)”. TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. El ejercicio de la Función Judicial Internacional. 

2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 59. 



107 

criminal dos Estados”. Entendiam, sim, como um regime de responsabilidade agravada, 

ainda em formação, que refletiria a evolução do sistema jurídico internacional.
489

 

Ainda hoje, costuma-se aceitar a existência de uma responsabilidade internacional 

agravada do Estado,
490

 cujo sistema estaria em desenvolvimento no âmbito do direito 

internacional.
491

 Este desenvolvimento, porém, foi prejudicado pela mudança de rumos na 

CDI, que resultou em “codificação vazia” da responsabilidade agravada do Estado.
492

 

Apesar dos reveses na CDI, esse “vazio” pôde ser preenchido pela evolução da 

jurisprudência de direitos humanos, em especial da Corte Interamericana. 

 

b. A responsabilidade do Estado por violações de direitos humanos 

As condutas que levam à responsabilização do Estado frequentemente se dão fora 

de seu próprio território ou, quando ocorrem dentro dele, normalmente envolvem algum 

elemento estrangeiro. A aplicação dos direitos humanos, contudo, difere desse padrão: não 

é necessário um fator externo para concluir que determinado Estado violou suas obrigações 

internacionais em matéria de direitos humanos, ainda que as ações estejam confinadas em 

suas fronteiras.
493
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O reconhecimento da existência de direitos inerentes ao ser humano teve, portanto,  

reflexos no plano internacional, tanto no âmbito da capacidade jurídica do indivíduo 

quanto no da responsabilidade.
494

 Essa nova configuração dos pólos da relação jurídica se 

mostra, muitas vezes, incompatível com o modelo “clássico” de responsabilidade do 

Estado.  

Perdem sentido, no âmbito dos direitos humanos, as reações previstas no sistema 

clássico de responsabilidade, como contra-medidas ou o descumprimento de uma cláusula 

de tratado em resposta a violações recíprocas da outra parte.
495

 De forma alguma é 

permitido, por exemplo, que um Estado cometa violações de garantias fundamentais em 

resposta a ilícitos de outro Estado. Do mesmo modo, a noção de “Estado prejudicado” 

(“injured State”) nem sempre é aplicável no âmbito dos direitos humanos, em que a vítima 

é o próprio indivíduo. Daí porque tampouco cabe a justificativa clássica de anuência do 

"Estado prejudicado" como excludente da responsabilidade internacional. 

Também a noção tradicional de responsabilidade objetiva do Estado,
496

 embora 

válida para a esfera dos direitos humanos, não afasta a possibilidade de que, nos casos de 

violações de garantias fundamentais, recorra-se à tese da responsabilidade por culpa ou 

dolo, quando há circunstâncias agravantes.
497

 No âmbito da CtIADH, o caso Myrna Mack 

Chang v. Guatemala foi o primeiro em que se abordou a questão da responsabilidade 

agravada do Estado. Na ocasião, a Corte Interamericana considerou que a morte da vítima 

se deu no contexto de padrão sistemático de operação de inteligência militar. Os 
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magistrados evidenciaram, no julgamento, que a execução extrajudicial da vítima não 

decorria de ação isolada levada a cabo por agente do Estado, mas sim resultava de 

cuidadosa operação elaborada pelo Estado Maior Presidencial, responsável também por 

encobrir, na medida do possível, todos os autores materiais e intelectuais do crime, de 

modo a assegurar sua impunidade.
498

 

No caso em tela, “a maioria das execuções arbitrárias cometidas por agentes do 

Estado foi complementada com outros atos e manobras destinados a evitar ou prejudicar a 

investigação dos juízes,”
499

 o que gerava clima de impunidade. A CtIADH determinou que 

a execução extrajudicial de Myrna Mack Chang, cometida por agentes estatais em 

cumprimento de ordens vindas do alto escalão do governo, constituiu violação do direito à 

vida. A Corte foi mais adiante, e concluiu que a responsabilidade do Estado era agravada, 

por entender que: i) na época dos fatos havia um padrão, na Guatemala, de execuções 

extrajudiciais seletivas impulsionadas pelo Estado; e ii) até o momento da decisão, não 

havia no país mecanismos judiciais efetivos  nem para investigar as violações de direitos 

humanos, nem para punir os responsáveis.
500

  

Trata-se de violações cuja resposta ultrapassa a responsabilização penal do 

indivíduo e a responsabilização civil do Estado, pois parece demandar a combinação de 

elementos de ambos os sistemas. Em Opinião Separada no julgamento do Myrna Mack 

Chang, o Juiz Antonio Augusto Cançado Trindade afirma que as circunstâncias do caso 

configuram um crime de Estado, tanto pela execução do ato – planejado nos mais altos 

níveis do poder público – quanto pelo encobrimento dos fatos, a obstrução da justiça e a 

impunidade dos responsáveis, do que surge uma responsabilidade agravada.
501
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O Myrna Mack Chang inaugurou o que ficou conhecido como o “ciclo dos casos de 

massacres” na Corte Interamericana.
502

 Além dele, outros procedimentos versaram sobre 

violações graves e sistemáticas de direitos humanos, que levaram à condenação do Estado 

com base na teoria da responsabilidade agravada. Em Plan de Sánchez v. Guatemala, a 

CIDH asseverou que o massacre de Plan de Sánchez teria sido perpetrado “no marco de 

uma política genocida do Estado da Guatemala realizada com a intenção de destruir, no 

todo ou em parte, o povo indígena maia”.
503

 

No referido caso, a CtIADH concluiu pela responsabilidade agravada do Estado 

guatemalteco por crimes cometidos por operações militares, com o conhecimento ou por 

ordem das mais altas autoridades estatais. As ações militares consistiam principalmente em 

assassinatos de população indefesa, no que acabou conhecido como “operaciones de tierra 

arrasada”, as quais significavam a destruição completa de comunidades, casas, material de 

subsistência, cultura, uso dos símbolos culturais, instituições sociais, políticas e 

econômicas, ademais de valores e práticas culturais e religiosas. Os crimes foram 

cometidos dentro de um “padrão de massacres”, do que se depreenderia seu impacto 

agravado para a responsabilidade internacional do Estado.
504

  

A Corte, porém, evitou pronunciar-se sobre as acusações de genocídio, ao enfatizar 

que sua jurisdição é limitada a violações da Convenção Americana de Direitos Humanos e 

demais instrumentos do sistema interamericano de proteção. Essa postura, porém, poderia 

ter sido matizada, já que é facultado à CtIADH recorrer a outros instrumentos 
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internacionais não para sua aplicação direta, mas ao menos para auxiliar na interpretação 

das normas do sistema interamericano de proteção de direitos humanos.
505

 Ademais, ainda 

que falte à CtIADH jurisdição ratione materiae para se pronunciar sobre as alegações de 

genocídio, isso não exime o Estado demandado de sua responsabilidade internacional.
506

 

Conquanto a Corte Interamericana tenha decidido abster-se de adentrar em 

alegações de cometimento de genocídio, a Corte Internacional de Justiça tratou da 

responsabilidade do Estado por tal crime. Em Bósnia v. Sérvia, decidido em 2007, pela 

primeira vez um Estado foi julgado por acusações de genocídio. No centro da questão 

estava o massacre de Srebrenica, em que 7000 homens e meninos bósnios muçulmanos 

foram mortos pelo exército da “Republika Srpska”.
507

 Nas exceções preliminares, a CIJ 

limitou sua jurisdição apenas a violações da Convenção sobre Genocídio, nos termos do 

seu artigo IX.
508

  

A CIJ concluiu pela existência de sistema de responsabilidade internacional 

“dupla”, do indivíduo e do Estado, no caso de genocídio. Para a Corte da Haia, a dualidade 

da responsabilidade constitui “uma característica constante do direito internacional”, 

refletida tanto no Estatuto de Roma do TPI
509

 quanto nos Artigos da CDI sobre 

responsabilidade dos Estados.
510

 No caso da Convenção sobre o Genocídio, os dispositivos 
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sobre a responsabilidade criminal do indivíduo não afastariam as obrigações do Estado 

relativas à proibição absoluta do cometimento de genocídio, com a consequente 

responsabilidade em caso de seu descumprimento.
511

 

Também parte do “ciclo de casos de massacres” da CtIADH, o julgamento em 

Masacre de Mapiripán v. Colombia  reconheceu a responsabilidade do Estado por 

violações dos direitos à vida e à liberdade e integridade pessoais, a qual era agravada pelo 

descumprimento das obrigações do Estado de proteção e de investigação dos fatos, 

ademais da ausência de mecanismos judiciais efetivos para punir os responsáveis.
512

 O 

caso versava sobre massacre perpetrado por paramilitares, com a colaboração e 

aquiescência de agentes estatais, no povoado de Mapiripán, em 1997, com tortura, outros 

atos cruéis e assassinatos de aproximadamente 49 pessoas, cujo modus operandi tinha 

como um de seus objetivos aterrorizar a população. 

Outros casos envolvendo massacres ou padrões sistemáticos de violações de 

direitos humanos chegaram à Corte Interamericana, embora nem todos com o 

reconhecimento da responsabilidade agravada do Estado.
513

 Em Almonacid Arellano y 

Otros v. Chile e Goiburú y Otros v. Paraguay, porém, chega-se a avançar na noção de 

crime contra a humanidade, no âmbito de violações graves de direitos humanos. 

Em Almonacid Arellano y Otros v. Chile, a Corte Interamericana recorre ao 

histórico dos estatutos dos tribunais de Nuremberg e Tóquio e a precedentes do ICTY, 
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especialmente o caso Promotor v. Dusko Tadic, para buscar a definição de crime contra a 

humanidade. A seguir, a CtIADH relata que, entre 1973 e 1990, a ditatura militar que 

governou o Chile estabeleceu uma política de Estado destinada a causar medo e atacou 

“massiva e sistematicamente setores da população civil de oposição ao regime, mediante 

uma série de graves violações aos direitos humanos e ao direito internacional”, com “ao 

menos 3197 vítimas de execuções sumárias e desaparecimentos forçados, e 33.221 detidos, 

dentre os quais a imensa maioria foi vítima de tortura.”
 
 Para a Corte, portanto, a execução 

do Sr. Almonacid Arellano se deu no contexto de um padrão sistemático e generalizado de 

ataques contra a população civil, o que configuraria um crime contra a humanidade.
514

 

Ainda que a Corte não chegue a utilizar o termo responsabilidade agravada, as 

auto-anistias concedidas pelo governo poderiam agravar as violações cometidas pelo 

Estado. A denegação de justiça, com o encobrimento deliberado da prática sistemática de 

atos de tortura, detenções arbitrárias, sequestros e desaparecimento forçado de pessoas, 

resultaria em descumprimentos adicionais da Convenção Americana. Ademais, o 

cometimento de atos cuja proibição absoluta constitui norma de jus cogens poderia 

configurar a responsabilidade agravada do Estado, com consequências no âmbito das 

reparações.
515

 

No caso Goiburú y Otros v.  Paraguay, a CtIADH determinou que os fatos 

relativos à ditadura paraguaia e à Operação Condor se deram no contexto de prática 

sistemática de detenções arbitrárias, torturas, execuções e desaparecimentos, perpetrados 

por forças de segurança e inteligência do governo Stroessner. As ações marcam o caráter 
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generalizado e sistemático da repressão a que foi submetida a população em escala inter-

estatal, o que condiciona a responsabilidade internacional do Estado. Para a Corte 

Interamericana, a preparação e execução dos atos não poderiam ter sido realizadas sem 

ordens superiores da polícia, de agências de inteligência ou mesmo do próprio Chefe de 

Estado, nem tampouco sem sua colaboração, aquiescência ou tolerância. Os agentes 

estatais não só faltaram gravemente com o dever de prevenir e proteger os direitos das 

vítimas, mas também se utilizaram da investidura oficial e dos recursos outorgados pelo 

Estado para perpetrar as violações; o Estado constituiu-se no fator principal dos graves 

crimes cometidos, o que configurava uma situação de “terrorismo de Estado”. Como 

afirmou a CtIADH, “se verificó una instrumentalización del poder estatal como medio y 

recurso para cometer la violación de los derechos que debieron respetar y garantizar”.
516

 

No julgamento deste caso, a CtIADH finalmente une os conceitos de crime contra a 

humanidade com a responsabilidade agravada do Estado. A Corte Interamericana 

transporta, assim, o elemento contextual do crime contra a humanidade (prática 

sistemática) para a dimensão estatal, e afirma: 

 

La responsabilidad internacional del Estado se ve agravada 

cuando la desaparición forma parte de un patrón sistemático o 

práctica aplicada o tolerada por el Estado. Se trata, en suma, de 

un delito de lesa humanidad que implica un craso abandono de los 

principios esenciales en que se fundamenta el sistema 

interamericano.
517

 

 

 

O termo “terrorismo de Estado” foi tratado em voto separado do juiz Sergio García 

Ramírez, segundo o qual a expressão (a qual critica) se refere a situações nas quais o 

Estado converte-se em terrorista, causando temor e alarme na população, além de angústia 
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que perturba gravemente a paz social. O Estado assume um plano e o desenvolve por meio 

de determinadas condutas que se dirigem ao fim e à estratégia por ele delineados. O 

magistrado critica a noção de “crime de Estado” por considerá-la como eventual obstáculo 

à responsabilização penal do indivíduo, e por abarcar sujeitos alheios às atividades 

criminosas do ente estatal.
518

 

Por sua vez, o juiz Cançado Trindade retoma o argumento de que o crime de Estado 

se configura como uma violação grave de norma de jus cogens, e se torna mais evidente na 

medida em que se estabelece a intenção, tolerância, aquiescência, negligência ou omissão 

por parte do Estado em relação a violações graves dos direitos humanos e do direito 

humanitário perpetradas por seus agentes, inclusive em nome de uma política de Estado. A 

responsabilidade dos criminosos, inclusive, não exime o Estado de sua própria 

responsabilidade agravada, uma vez que o Estado, dotado de personalidade jurídica, é um 

centro de imputação, como qualquer outro sujeito de direito.
519

 

A jurisprudência da CtIADH promoveu maior aproximação entre as áreas de 

direitos humanos, direito humanitário e direito internacional criminal, por meio da 

configuração da responsabilidade agravada do Estado por violações de garantias 

fundamentais previstas na Convenção Americana. Auxiliou, outrossim, no processo de 

complementaridade entre as responsabilidades do Estado e do indivíduo pelo 

descumprimento das proibições absolutas relativas aos crimes internacionais. A aplicação 

das normas de distintas áreas, todavia, se dá por meio de instituições diversas, com 

princípios, jurisdição e procedimentos variáveis conforme a área específica de atuação.   
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CAPÍTULO 4. MECANISMOS DE APLICAÇÃO DA RESPONSABILIDADE POR 

CRIMES INTERNACIONAIS 

 

Na CDI, ao se tratar de temas relativos à jurisdição criminal internacional, foi 

lembrada discussão sobre os princípios de Nuremberg e a eventual codificação de crimes 

contra a paz e segurança da humanidade, ocorridas Comitê das Nações Unidas para o 

Desenvolvimento Progressivo do Direito Internacional e sua Codificação. Na ocasião, a 

Comissão recordou que, por maioria, o referido Comitê decidiu chamar a atenção da 

Assembleia Geral da ONU para o fato de que a punição de crimes internacionais pode 

“tornar desejável a existência de uma autoridade judicial internacional para exercer 

jurisdição sobre tais crimes.”
520

  

Isso se deu pelos tribunais ad hoc, híbridos e pelo Tribunal Penal Internacional, no 

caso dos indivíduos. No âmbito estatal, a possibilidade de imputação de responsabilidade 

por atos que configurem crimes internacionais pode ocorrer, como visto no capítulo 

anterior, tanto no âmbito da Corte Internacional de Justiça quanto dos tribunais de direitos 

humanos. Alguns autores argumentam, ademais, que violações graves e sistemáticas de 

direitos humanos, assim como atos de agressão, têm sido “punidos” ou “sancionados” de 

fato pelo Conselho de Segurança,
521

 o que vale tanto para indivíduos como para Estados. 

 

4.1. Tribunal Penal Internacional 

O Tribunal Penal Internacional surgiu como resposta às tradicionais críticas de que 

seus predecessores eram “tribunais de vencedores” ou “instituições impostas de fora para 
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dentro”. Não raro os textos explicativos do TPI começam com referência ao fato de ser 

este o primeiro tribunal permanente, independente, e baseado em tratado internacional.
522

  

O preâmbulo do Estatuto de Roma, ademais, auxilia a esclarecer quais seriam os 

objetivos e fundamentos para a criação do Tribunal: garantir o respeito e o cumprimento da 

justiça internacional; e acabar com a impunidade e assim contribuir para a prevenção dos 

crimes mais graves – atrocidades que chocam profundamente a consciência da 

humanidade.
523

 Como afirmou Bassiouni: 

 

From Versailles to Rwanda, and now to the Treaty of Rome, many 

have arduously labored for the establishment of a system of 

international criminal justice. Today our generation proudly, yet 

humbly, passes that torch on to future generations. Thus, the long 

relay of history goes on, with each generation incrementally 

adding on to the accomplishments of its predecessors.
524

 

 

 

a. Estrutura do TPI 

Conforme o Art. 34 do Estatuto de Roma, o TPI é composto por quatro órgãos: 

Presidência, Seções Judiciais (Recursos, Julgamento em Primeira Instância e Instrução), 

Promotoria e Secretariado. O Capítulo VI do Estatuto, dedicado à composição e à 

administração deste organismo internacional, detalha as funções e atribuições de cada 

órgão, tema que é pormenorizado nas Regras de Provas e Procedimentos do TPI, assim 

como nos Regulamentos do Tribunal, da Promotoria e do Secretariado. 
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Promotoria 

A Promotoria do TPI consiste em órgão autônomo, independente, responsável pela 

investigação e pelo exercício da ação penal.
525

 Sua coordenação é exercida por um 

Procurador,
526

 eleito para mandato de nove anos pela Assembleia dos Estados Partes no 

Estatuto de Roma (AEP), por votação secreta e maioria absoluta.
527

 

O Estatuto de Roma prevê três mecanismos para que sejam iniciadas investigações 

pela Promotoria. Uma situação pode ser denunciada por Estado Parte, encaminhada pelo 

CSNU agindo nos termos do Capítulo VII da Carta da ONU, ou ainda ter sua investigação 

iniciada de ofício (proprio motu) pela Promotoria.
528

 Antes de dar início a uma 

investigação formal, a Promotoria em geral realiza exames preliminares, quando analisa a 

viabilidade de um processo criminal para determinada situação. 

A Promotoria pode iniciar exames preliminares com base em: i) informações que 

tenha recebido de grupos, indivíduos, Estados, organizações internacionais e sociedade 

civil; ii) encaminhamento de situação pelo CSNU ou por Estado Parte; iii) uma declaração 

de Estado não-Parte, nos termos do art. 12(3) do Estatuto de Roma. Iniciados os exames 

preliminares, a análise da Promotoria se dá em três fases: i) jurisdição (pessoal, temporal e 

material); ii) admissibilidade (critérios de complementaridade e gravidade); e iii) interesse 

da justiça.
529

 

Quando a situação é encaminhada por Estado Parte ou pelo CSNU, a Promotoria 

não necessita de autorização prévia dos juízes para iniciar investigações. Se, por outro 
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lado, decide não investigar, tal decisão, além de notificada ao Estado que encaminhou a 

situação, pode ser contestada judicialmente.
530

 Outro mecanismo de controle consiste na 

possibilidade que o Estado Parte que encaminhou a situação venha a requerer 

esclarecimentos da Promotoria, por meio de procedimento perante o Juízo de Instrução, 

caso os exames preliminares estejam se prolongando por tempo demasiado sem que haja 

definição quanto ao eventual início de investigações.
531

 

As investigações de ofício, por outro lado, somente podem ser iniciadas com 

autorização judicial, que se dá por meio de procedimento perante o Juízo de Instrução.
532

 

Se, após exames preliminares, a Promotoria decide não iniciar investigação por falhas na 

jurisdição ou na admissibilidade, não há procedimento judicial previsto para questionar tal 

decisão. 

Talvez a questão mais sensível à Promotoria do TPI seja o da seleção de casos para 

investigar e, eventualmente, iniciar ação penal. Diferentemente dos tribunais ad hoc e 

mistos, em que as situações a serem investigadas haviam sido previamente selecionadas no 

plano político, no TPI a Promotoria pode selecionar, de forma independente, as situações 

que planeja investigar, contanto que haja jurisdição para tal.
533

 Logo, se mesmo no âmbito 

dos tribunais ad hoc, com jurisdição limitada, havia discussões sobre seleção de casos,
534

 

no TPI o tópico ganha em complexidade. A Estratégia da Promotoria 2009-2012 

preconizava como um de seus princípios a condução de investigações e processos focados 
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naqueles sobre quem recai a maior responsabilidade pelos crimes mais graves, tendo em 

conta a escala, a natureza, o impacto e o modo de cometimento do ilícito penal.
535

 A 

dificuldade de avaliar tais critérios na prática esteve na origem de críticas a determinadas 

escolhas da Promotoria, e tende a ser um desafio para a seleção de futuros casos.
536

 

 

Secretariado 

O Secretariado é responsável pelos aspectos não judiciais da administração e 

funcionamento do TPI.
537

 Sua coordenação é exercida pelo Secretário,
538

 “principal 

funcionário administrativo do Tribunal”, o qual, por sua vez, está subordinado ao 

Presidente do Tribunal.
539

 A escolha do Secretário é feita pelos juízes, e deve ter em 

consideração eventuais recomendações formuladas pela AEP sobre a questão.
540

  

O trabalho exercido pelo Secretariado pode ter impacto direto nos processos 

criminais, uma vez que o mandato deste órgão inclui questões relativas à proteção de 

testemunhas, à defesa dos interesses da defesa e das vítimas, além do suporte técnico com 

tradução, disponibilização eletrônica de documentos, dentre outros.
541

 Ao Secretariado 

cabem também as atividades de sensibilização (comunicação com vítimas e comunidades 
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Leiden: Martinus Nijhoff, 2009. 565-584. p. 568-569.  
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afetadas) e informação pública, além da intermediação de pedidos de cooperação judicial 

formulados pelos juízes. 

O Secretariado, assim, auxilia no cumprimento de determinações do Estatuto de 

Roma, como as relativas aos direitos dos acusados e à participação das vítimas. O direito 

do acusado a advogado de defesa
542

 e a possibilidade de que as vítimas sejam assistidas por 

representantes legais durante o processo vinculam-se à criação, no Secretariado, de 

divisões específicas de assistência à defesa dos acusados e às vítimas, nos termos do 

Regulamento do Tribunal.
543

  

Nos travaux preparatoires das Regras de Prova e Procedimento, chegou-se a 

propor a criação de uma espécie de Defensoria Pública, nos moldes da Promotoria do 

Tribunal, mas tal sugestão não avançou, tendo somente como resultado a menção, em 

termos gerais, das responsabilidades do Secretariado em relação aos direitos do acusado.
544

 

Já durante os travaux preparatoires do Regulamento do TPI, foi sugerida a criação de um 

“Public Counsel’s Office”, que abarcaria tanto o auxílio às vítimas quanto a defesa dos 

acusados. Os magistrados entenderam, entretanto, que tal estrutura não seria conveniente, 

dada a possível existência de conflitos de interesse, e optaram, assim, por criar divisões 

separadas, para defesa e para vítimas, ambas no âmbito do Secretariado.
545

  

 

Seções Judiciais 

                                                             
542
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As funções judiciais do TPI são exercidas por dezoito magistrados, eleitos para 

mandato de nove anos.
546

 Uma vez eleitos, os juízes são alocados em uma das três Seções 

do TPI: Instrução, Julgamento em Primeira Instância ou Recursos.
547

 À medida que novas 

situações e novos casos chegam ao Tribunal, são criados Juízos, compostos por três 

magistrados, dentro de cada Seção.  

A criação de Juízos de Instrução no TPI é em geral brindada como inovação 

positiva do Estatuto de Roma.
548

 Este Juízo, tal como concebido pelo Estatuto, chegou a 

ser considerado por um magistrado do Tribunal como uma “instituição judicial não 

definida”, que dificilmente poderia ser compreendida no contexto de outros tribunais, tanto 

domésticos quanto internacionais.
549

 

Os procedimentos perante tal juízo funcionam como espaço para preparação do 

caso pela Promotoria e de teste quanto a sua viabilidade.
550

 A criação de tal mecanismo é 

explicada por vários fatores, e tem como pano de fundo a necessidade de equilíbrio entre 

as prerrogativas dos Estados Partes e a capacidade da Promotoria de agir de ofício,
551

 bem 

como os desenvolvimentos das Regras de Provas e Procedimento dos tribunais ad hoc.
552
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Talvez as funções mais conhecidas dos Juízos de Instrução estejam relacionadas às 

ordens de mandados de prisão
553

 e ao recebimento das denúncias.
554

 Tal instância, 

entretanto, exerce também outras funções, como a análise de jurisdição e 

admissibilidade,
555

 proteção de vítimas e testemunhas durante a fase investigatória,
556

 

revisão da decisão da Promotoria de não investigar determinada situação,
557

 e medidas para 

a preservação das provas.
558

 Após dez anos de atividades do TPI, ainda se discute a exata 

função do Juízo de Instrução no procedimento de recebimento das denúncias. A em geral 

prolongada duração desta fase processual, da qual por vezes resultam extensas decisões 

judiciais, já suscitou preocupações, e o alerta de que a etapa de instrução não deve se 

constituir em um “mini-julgamento”.
559

 

O Juízo de Julgamento em Primeira Instância passa a ser o responsável por um 

determinado caso após o recebimento da denúncia pelo Juízo de Instrução.
560

 Dentre suas 

funções, está a de adotar os procedimentos necessários para facilitar uma condução justa e 

célere dos procedimentos; determinar o idioma a ser utilizado no julgamento; assegurar a 

proteção de informações confidenciais; e decidir quanto à admissibilidade de determinada 

prova.
561

 É o Juízo de Julgamento, ademais, que decide em primeira instância quanto à 

inocência ou culpa do réu
562

 e quanto à fixação da pena.
563
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O Juízo de Recursos é composto pelos cinco juízes da Seção de Recursos do TPI,
564

 

dentre os quais se inclui o Presidente do Tribunal.
565

 O Regulamento do TPI permite, 

ademais, que a Presidência do Tribunal aloque temporariamente um magistrado de outra 

Seção para o Juízo de Recursos em situações excepcionais. Impede, entretanto, que o 

mesmo magistrado esteja presente em fases distintas do processo; assim, se um juiz atuou 

na fase de instrução de determinado caso, ele/ela não poderá integrar o Juízo de 

Julgamento ou o de Recursos que analisa o mesmo processo.
566

  

 

Presidência 

A estrutura criada pelo Estatuto de Roma distingue as seções judiciais da 

Presidência, esta com função mais administrativa e de relações externas.
567

 O Presidente e 

os dois Vice-Presidentes do Tribunal são eleitos dentre os seus pares, por maioria absoluta, 

para mandato de três anos.
568

  

As funções específicas exercidas pela Presidência são, muitas vezes, interligadas. 

No plano administrativo, as suas atribuições incluem a supervisão do Secretariado do 

Tribunal e a contribuição para o desenvolvimento de políticas administrativas relativas ao 

funcionamento geral da instituição, como o regulamento de pessoal e de segurança da 

informação.
569

 Já no plano judicial e de relações externas, a Presidência é responsável pela 

negociação e conclusão de acordos em nome do Tribunal;
570

 a execução de julgamentos, 
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multas e ordens de reparação; e a aprovação de modelos de formulários e documentos para 

uso nos procedimentos perante o Tribunal.
571

 Também cabe à Presidência a decisão sobre a 

alocação dos juízes nas respectivas seções do Tribunal,
572

 a criação de Juízos (de 

Instrução
573

 e de Julgamento em Primeira Instância
574

), bem como a atribuição de situações 

e casos a eles. 

 

b. Jurisdição ratione temporis, ratione loci e ratione personae 

O TPI tem jurisdição sobre condutas cometidas após a entrada em vigor do Estatuto 

de Roma, em 01/07/2002.
575

 Caso o Estado tenha aderido ao Estatuto de Roma 

posteriormente a esta data, a jurisdição temporal do TPI abarcará os crimes cometidos a 

partir da entrada em vigor do Estatuto para o referido Estado.
576

 Nesse ponto, o Estatuto de 

Roma abre uma exceção, para acomodar os casos de Estados não-Partes que tenham feito 

Declarações aceitando a jurisdição do Tribunal.
577

  

Conquanto o Estatuto não seja claro no que tange à possibilidade de que tais 

Declarações aceitem a jurisdição do Tribunal de forma retroativa, esta parece ser a linha 

adotada pelo TPI. A primeira Declaração de Côte d’Ivoire, depositada junto ao 

Secretariado do Tribunal em abril de 2003, expressa a aceitação da jurisdição do TPI a 
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partir de 19 de setembro de 2002. O Juízo de Instrução III, em decisão de fevereiro de 

2012, autorizou o início de investigações formais sobre crimes que possam ter ocorrido no 

país a partir de setembro de 2002;
578

 antes, portanto, da data de depósito da referida 

Declaração. Mesmo nesses casos, porém, não há dúvida de que a jurisdição do TPI não 

poderá abranger crimes cometidos antes de 01/07/2002, quando o Estatuto de Roma entrou 

em vigor no plano internacional.
579

 

No que tange à jurisdição ratione loci e ratione personae, existem no direito 

internacional, atualmente, cinco princípios gerais nos quais o exercício da jurisdição 

criminal se baseia:
580

 territorial (local onde o crime é cometido); nacionalidade ativa 

(nacionalidade da pessoa que comete o crime); nacionalidade passiva (nacionalidade da 

vítima); proteção dos interesses nacionais (atos que atinjam a segurança do Estado) e 

universalidade (natureza do crime cometido).
581

 O Estatuto de Roma estabelece sistema 

misto de jurisdição para o TPI, com foco nos princípios de territorialidade e de 

nacionalidade ativa.  

Dos três mecanismos disponíveis para acionar o Tribunal, apenas o 

encaminhamento de situação pelo CSNU possibilita a investigação e julgamento de crimes 

sem vínculo territorial ou de nacionalidade ativa com Estado que tenha aceitado a 

jurisdição do TPI. Nos demais casos (encaminhamento por Estado Parte ou investigação de 

ofício pela Promotoria), o art. 12 do Estatuto de Roma exige vínculo territorial ou de 

nacionalidade ativa entre o crime e um Estado Parte no Estatuto. O referido instrumento 

internacional prevê também que terceiros Estados podem aceitar a jurisdição do Tribunal 
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para crimes cometidos em seu território ou por seus nacionais, por meio de declaração 

expressa.
582

  

A ênfase na territorialidade e na nacionalidade ativa para ativar a jurisdição do TPI 

pode ser explicada pela ampla aceitação de tais princípios na comunidade internacional. De 

fato, o exercício da jurisdição criminal esteve historicamente ligado, se não mesmo 

limitado, ao território do Estado e, por conseguinte, ao território sob o controle de 

determinada autoridade legal que exercesse soberania de jure ou de facto.
583

 A jurisdição 

territorial tende, ademais, a apresentar vantagens práticas: o loucs delicti commissi é, via 

de regra, o local onde é mais fácil a obtenção de provas;
584

 e as vítimas, as provas e o 

próprio suspeito normalmente se encontram localizados no Estado em que o crime 

ocorreu.
585

 O Estatuto de Roma permite, portanto, que o TPI exerça jurisdição sobre 

nacional de Estado não-Parte, contanto que o crime tenha sido cometido no território de 

Estado que tenha aceitado a jurisdição do Tribunal. 

Tradicionalmente, junto com a territorialidade, a nacionalidade ativa sempre 

costumou ser considerada como fundamento jurisdicional, funcionando como critério de 

permissibilidade da autoridade dos tribunais domésticos e internacionais para julgar 

determinadas condutas.
586

 Este princípio, aplicado ao TPI, permite estender a sua 

jurisdição criminal a condutas cometidas em qualquer lugar do mundo,
587

 inclusive no 
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território de Estados que não são Parte no Estatuto de Roma, desde que o perpetrador seja 

nacional de Estado Parte. 

Outras propostas suscitadas na Conferência de Roma – como o exercício de 

jurisdição universal, ou o estabelecimento de regime optativo conforme o crime – foram 

em grande medida afastadas.
588

 Embora se argumente que os encaminhamentos de 

situações pelo CSNU representam uma espécie de “jurisdição universal” do TPI,
589

 a 

experiência recente demonstra que tais casos, em geral, resultam em escopo jurisdicional 

ainda mais limitado. Os encaminhamentos das situações em Darfur
590

 e na Líbia,
591

 tal 

como aprovados pelo CSNU, parecem exigir, além do vínculo territorial, também o de 

nacionalidade ativa, uma vez que expressamente excluem da jurisdição do TPI os 

nacionais de Estados não-Partes no Estatuto de Roma (apenas com a exceção do país cuja 

situação fora encaminhada),
592

 em claro exemplo de seletividade, incompatível com os 

princípios mais básicos de justiça e de política criminal.  

 

4.2. Corte Internacional de Justiça e tribunais de direitos humanos 

 Há uma série de mecanismos judiciais e quase-judiciais que versam sobre a 

responsabilidade internacional do Estado, seja em termos gerais, seja na temática 

específica dos direitos humanos. No caso de crimes internacionais, porém, o quadro 
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normalmente se limita aos trabalhos da Corte Internacional de Justiça e dos tribunais 

regionais de direitos humanos, em especial a Corte Interamericana. 

 

a. Corte Internacional de Justiça 

A Corte Internacional de Justiça, o principal órgão jurídico das Nações Unidas,
593

 

tem como função resolver controvérsias de caráter jurídico surgidas entre Estados. Ela tem 

como sua antecessora a Corte Permanente de Justiça Internacional (PCJI), cujo 

funcionamento teve início em 1922. Localizada na Haia, a PCIJ era composta por 15 juízes 

eleitos pela Assembleia e o Conselho da Liga das Nações. Funcionou até 1940 e foi 

dissolvida em 1946, principalmente devido à intenção existente de se criar uma nova Corte 

Internacional. 

A nova Corte teve seu estatuto (muito semelhante ao da CPJI) anexado à Carta da 

ONU, tornando-se um dos órgãos principais da Organização. A CIJ detém jurisdição em 

casos contenciosos entre Estados e em casos de opinião consultiva, nos quais é solicitada, 

por organizações internacionais devidamente autorizadas, a apresentar seu parecer sobre 

qualquer questão jurídica.
594

 A base da jurisdição da CIJ em casos contenciosos é o 

consentimento dos Estados partes na disputa, consentimento este que pode ser expresso de 

diversos modos,
595

 como por meio de declarações unilaterais, de cláusulas 

compromissórias em tratados, de acordos especiais "ad hoc", ou pela aceitação a posteriori 

da jurisdição ("forum prorogatum"). 
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Composição da CIJ 

A composição da CIJ é determinada por seu Estatuto e por suas Regras de 

Procedimento. É integrada por 15 juízes, eleitos por um período de nove anos, com 

eleições parciais de cinco juízes a cada três anos.
596

 Os juízes são eleitos trienalmente, 

sendo que tais eleições nunca são totais: apenas parte da Corte é modificada a cada pleito. 

O sistema eleitoral é muitas vezes considerado, em termos práticos, como desenhado de 

modo a refletir considerações políticas.
597

  

As eleições são conduzidas, tanto na Assembleia Geral quanto no Conselho de 

Segurança da ONU, diretamente pelos governos representados nesses órgãos.  Ao 

receberem do Secretário-Geral a lista de candidatos (previamente indicados por grupos 

nacionais),
598

 ambos os órgãos procedem, separadamente, à votação. Os candidatos que 

obtiverem maioria absoluta tanto na Assembleia Geral quanto no Conselho de Segurança 

são considerados eleitos. Os juízes devem “não apenas ser imparciais, mas também 

independentes do controle de seus próprios países ou da ONU.”
599

  

Não é permitido que dois juízes da mesma nacionalidade façam parte da Corte ao 

mesmo tempo. Além disso, o art. 9 do mesmo Estatuto estabelece que, a cada eleição, além 

das qualificações individuais de cada candidato, também seja levada em consideração a 

composição do todo da CIJ, de modo que as principais formas de civilização e os 

principais sistemas jurídicos do mundo nela estejam representados. Isso se vincula à ideia 

de que a Corte deveria aplicar um direito internacional universal, que não seja restrito à 

cultura jurídica de determinado grupo de países.  Por fim, como os juízes são eleitos em 

                                                             
596

 CIJ. Estatuto, art.2: “the Court shall be composed of a body of independent judges, elected regardless of 

their nationality from among persons of high moral character, who possess the qualifications required in 

their respective countries for appointment to the highest judicial offices, or are jurisconsults of recognized 

competence in international law”. 
597

 ROSENNE, Shabtai. The International Court of Justice – an essay in political and legal theory. Leyden: 

Sijthoff’s Uitgeversmaatschappij, 1957. p. 118. 
598

 CIJ. Estatuto. Art. 4. 
599

 United Nations Conference on International Organization, São Francisco, abril de 1945, vol. 14, p. 174. 



131 

sua capacidade individual, devem apresentar seus pontos de vistas pessoais, e não os de 

seus países de origem.  

Ao mesmo tempo, o art. 31 do Estatuto prevê que as partes em litígio têm o direito 

de ter um juiz de sua nacionalidade participando do corpo decisório. Se, quando do 

julgamento do caso, não fizer parte da Corte nenhum juiz da nacionalidade do Estado 

envolvido, este poderá, portanto, indicar um juiz ad hoc. 

A partir de uma análise da composição da CIJ, comparativamente à de sua 

antecessora (CPJI), houve um decréscimo do número de juízes europeus, a manutenção do 

número de asiáticos, um aumento do número de representantes da América, a inclusão de 

juízes africanos e a contínua baixa representatividade de representantes da Oceania. 

Quanto aos sistemas jurídicos, percebeu-se um aumento do número de países de Common 

Law e de direito híbrido,
600

 uma diminuição da tradição romano-germânica
601

 e a inclusão 

de juízes do sistema de "direito socialista".
602

   

 

A importância da CIJ nas relações internacionais  

A CIJ estaria ligada a um sistema de solução de controvérsias tradicional entre 

Estados, tendo um caráter de instituição permanente e pré-constituída.
603

 Isso amplia o seu 

papel para não apenas aplicar o direito, mas também para criá-lo. De fato, a integridade da 
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função judicial da CIJ, como estabelecida na Carta das Nações Unidas e no seu Estatuto, 

possibilita uma ampla discricionariedade sobre como e se um caso será decidido.
604

  

Desse modo, a CIJ tem um duplo papel: de um lado, consiste em instituição voltada 

para a solução pacífica de controvérsias; de outro, trata-se de órgão que auxilia no 

desenvolvimento do direito internacional. Ademais, para Rawls, a ideia de uma justiça 

entre os povos está ligada, assim como no âmbito interno, a uma sociedade com 

instituições justas.
605

 Segundo o autor, se as pessoas crescerem em ambiente com 

instituições políticas e sociais justas, estas defenderão tais instituições, que se perpetuarão. 

Em suas palavras: 

(...) to say that human nature is good is to say that citizens who 

grow up under reasonable and just institutions- institutions that 

satisfy any of a family of reasonable liberal political conceptions of 

justice – will affirm those institutions and act to make sure their 

social world endures. (...) There may not be such institutions, but, if 

they are, they must be ones that we can understand and act on, 

approve, and endorse.
606

 

 

Como instituição internacional associada ao direito e à justiça, a CIJ teria, por 

conseguinte, também esse papel de influenciar positivamente a comunidade internacional. 

Mesmo sem adentrar na questão institucional, porém, a importância da Corte se faz 

presente como mecanismo de solução de controvérsias entre Estados, no qual é adequada e 

eficaz em determinadas contendas, as quais até recentemente tinham poucas implicações 

políticas, predominando elementos jurídicos.
607
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Em um segundo momento, a Corte da Haia é responsável por criar direito, por 

elucidá-lo e discuti-lo. Ainda que suas decisões vinculem somente os Estados partes do 

contencioso,
608

 seus pronunciamentos são comumente citados para provar ou esclarecer 

normas do direito internacional.
609

 Afinal, além de ser considerada fonte subsidiária de 

direito internacional,
610

 a jurisprudência da CIJ é tida por muitos autores como fonte 

determinadora e criadora de direito.
611

 Nesse sentido, pode-se afirmar que “os julgamentos 

da CIJ podem de fato criar direito do mesmo modo que juízes nacionais formulam novo 

direito no processo de interpretar aquele já existente.”
612

  

 

Os desafios processuais de um mecanismo interestatal para lidar com questões 

individuais  

 

A natureza essencialmente interestatal da CIJ apresenta certos desafios, inclusive 

processuais, para os casos que envolvem direitos individuais. Se mecanismos de proteção 

diplomática já se mostram por vezes problemáticos, a dificuldade é ainda maior nas 
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opiniões consultivas de revisão de decisões do tribunal administrativo da OIT. Na 

“Opinião Consultiva: Julgamento N. 2867 do Tribunal Administrativo da Organização 

Internacional do Trabalho sobre Reclamação submetida contra o FIDA”, decidida em 

fevereiro de 2012, os juízes fizeram reflexão crítica sobre esse tipo de procedimento, que 

se destina a revisar decisões administrativas que envolvem, de um lado, uma organização 

internacional e, de outro, um indivíduo. Nenhum deles poderia ser Parte em casos 

contenciosos perante a CIJ, reservada a Estados,
613

 e somente organizações internacionais 

poderiam se apresentar em procedimentos de opinião consultiva.
614

 

Os magistrados apontaram as dificuldades impostas por este tipo de procedimento, 

em especial no atinente ao aspecto central da boa administração da justiça: o princípio da 

igualdade perante a Corte, tanto no acesso a ela quanto no procedimento. A questão foi 

objeto também de extensa análise pelo Juiz brasileiro Antônio Augusto Cançado Trindade, 

em seu Voto em Separado, assim como esteve no cerne da breve Declaração do Juiz 

britânico, Christopher Greenwood. 

A Opinião Consultiva aludiu, e o Juiz brasileiro Cançado Trindade detalhou em seu 

Voto em Separado, aos vários momentos em que a funcionária internacional demorou a 

receber os comunicados da CIJ ou encontrou obstáculos para submeter documentos, o que 

era sempre feito por intermédio do FIDA, que detinha a capacidade para comunicar-se 

diretamente com o tribunal da Haia. Do mesmo modo, à semelhança de procedimentos 

similares na CIJ em 1954, 1956, 1973, 1982 e 1987, não foram realizadas audiências, já 

que a apresentação oral dos argumentos poderia ser realizada apenas pelo FIDA. 

O presente mecanismo de revisão, ademais da desigualdade processual, seria 

também desigual no que tange ao direito de acesso ao tribunal. O questionamento de 

decisões do ILOAT, assim como ocorria com o Tribunal Administrativo da ONU, poderia 
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ser levado à CIJ pela organização internacional que se sentisse prejudicada, mas jamais 

pelo funcionário internacional que eventualmente perdesse o litígio. A desigualdade das 

armas iria de encontro, por exemplo, à prática processual corrente, a qual tem como um de 

seus parâmetros o artigo 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos.
615

 

Segundo a interpretação do Comitê de Direitos Humanos, citada pela CIJ, os direitos 

processuais devem ser garantidos a todas as partes, a menos que haja distinções 

justificadas com fundamentos objetivos e razoáveis. A Corte não viu justificativa alguma 

para o mecanismo de revisão das decisões do tribunal administrativo, se desse sistema 

beneficia-se somente o “empregador” (organização internacional), e não o funcionário. 

Esse é apenas um exemplo das situações com as quais a CIJ se deparou em 

questões relacionadas diretamente a direitos individuais. Os casos La Grand
616

 e Avena,
617

 

em que havia um híbrido entre direitos do Estado e do indivíduo, marcaram certo avanço 

com as medidas de proteção, determinadas por meio de cautelar, destinadas a impedir a 

execução da pena de morte sobre nacionais de Alemanha (LaGrand) e do México (Avena). 

Por outro lado, a rigidez de determinadas regras processuais da CIJ, e seu foco orientado 

unicamente aos Estados, demanda certa reflexão sobre os limites correntes daquele tribunal 

para lidar com questões de direitos humanos, direito humanitário e direito internacional 

criminal. 

 

b. Tribunais de direitos humanos 

A reação a violações graves e sistemáticas de direitos humanos e de direito 

humanitário constitui hoje uma preocupação da comunidade internacional, especialmente 
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nos casos de vítimas vulneráveis e sem defesa.
618

 Por outro lado, conquanto muitas dessas 

obrigações sejam erga omnes,
619

  dificilmente os Estados se envolvem em violações de 

direitos humanos internas a outros países
620

 e, quando o fazem, geralmente é por interesses 

que não guardam relação com a proteção do indivíduo. Nesse cenário, foi imperativo criar 

instituições internacionais capazes de ouvir diretamente as vítimas de violações de direitos 

humanos. 

Principalmente após a Segunda Guerra Mundial, o tema dos direitos humanos 

ganhou amplo destaque,
621

 tanto internacionalmente (com a Declaração Universal dos 

Direitos Humanos e a Convenção contra o Genocídio) quanto regionalmente (no caso das 

Américas, com a Declaração Americana de Direitos e Deveres do Homem). No Brasil, 

autores como Hildebrando Accioly,
622

 Levi Carneiro
623

 e Haroldo Valladão,
624

 em suas 

obras, já relativizavam a ideia de soberania, dando preponderância à noção de 

solidariedade. Levi Carneiro foi mais adiante: ainda em 1947, ele defendia o 

estabelecimento de um órgão judicial internacional “autônomo, específico, perante o qual 

os indivíduos possam recorrer contra os Estados para a garantia de seus direitos.”
625

 

A ideia de criar uma Corte Interamericana de Direitos Humanos partiu da 

delegação brasileira presente na IX Conferência Internacional Americana, realizada em 
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Bogotá no ano de 1948. A proposta do Brasil era clara já em seu título: “Proyecto de 

Resolución sobre la creación de uma Corte Interamericana destinada a garantizar los 

derechos del hombre”.
626

 Na exposição de motivos, percebe-se a posição do governo 

brasileiro quanto à criação de um tribunal internacional de proteção dos direitos humanos: 

 

(...) en ciertos casos, el individuo es víctima de arbitrariedades 

insuperables por parte de las propias autoridades gobernamentales. 

Algunas veces, los propios tribunales, estrechamente subordinados a un 

poder ejecutivo opresor, cometen injusticias evidentes; o bien, el 

individuo se ve privado de acceso a los tribunales locales. En tales 

casos, si se trata realmente de derechos fundamentales, se impone la 

posibilidad de recurrir a una jurisdiccion internacional. (...) 

Se trata de establecer una Carta internacional de los derechos del 

hombre, y no se puede negar que esa carta sólo podrá tener eficiencia 

real si se asegura a los titulares de tales derechos, el libre acceso a un 

tribunal internacional. 

 

Ainda na Conferência de Bogotá, João Neves da Fontoura, representante do 

governo brasileiro, afirmou que a criação de uma corte interamericana de direitos humanos 

geraria maior proteção não apenas aos cidadãos, mas também às nações. Isso porque, 

acrescentou ele, a referida instituição influiria como um resguardo a, por exemplo, uma 

possível ditadura.
627

 

A proposta que o Brasil apresentou na Conferência de Bogotá converteu-se, com 

algumas poucas modificações, na Resolução XXXI. Embora a IX Conferência 

Internacional Americana seja considerada o início formal do sistema interamericano de 

promoção e proteção dos direitos humanos (devido à aprovação da Declaração Americana 
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de Direitos e Deveres do Homem), a Resolução XXXI é pouco citada entre os antecedentes 

que levaram à criação da Corte Interamericana.
628

 

Na Resolução XXXI, solicitava-se ao Comitê Jurídico Interamericano a elaboração 

de um projeto de estatuto para a corte de direitos humanos. Em informe de 1949, este 

considerou prematura tal ideia, uma vez que inexistia direito positivo substantivo sobre a 

matéria.
629

 É somente na X Conferência Internacional Americana (Caracas, 1954) que 

volta a ser discutido o assunto. Ainda assim, o tema não fazia parte da agenda de forma 

clara. Após a advertência feita pelo Comitê Jurídico Interamericano, preferiu-se colocar o 

assunto na parte de temas sociais (e não jurídicos), com o tópico “direitos humanos: 

medidas tendentes a promover os direitos humanos, sem menoscabo à soberania nacional e 

ao princípio da não-intervenção”.
630

 Em Caracas, porém, o tema foi lembrado. Nessa 

ocasião, foi aprovada a Resolução XXIX, relativa à criação de uma corte interamericana de 

direitos humanos.
 631

 

A ocasião seguinte em que o tema foi levantado no sistema interamericano 

consistiu na Quinta Reunião de Consulta de Ministros das Relações Exteriores, que teve 

lugar em Santiago, no ano de 1959. Nela, foi aprovada a Resolução VIII, a qual contém 

solicitação para que o Conselho Interamericano de Jurisconsultos elabore dois projetos de 
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convenção, um sobre a parte material (direitos humanos), outro sobre a procedimental 

(criação de tribunal).
632

 

O Conselho Interamericano de Jurisconsultos elaborou, então, um projeto de 

Convenção de Direitos Humanos, com base em proposta apresentada pelo Uruguai.
633

 Tal 

projeto só veio a ser examinado na Segunda Conferência Interamericana Extraordinária, 

ocorrida no Rio de Janeiro, em 1965. Além desse projeto, foram apresentadas outras duas 

propostas, do Chile e do Uruguai.
634

 Como resultado, foi aprovada a Resolução XXIV 

(Convenção "Interamericana" de Direitos Humanos), a qual esclarece que, por não ter 

havido tempo suficiente para as propostas serem analisadas, os projetos de convenção 

deveriam ser encaminhados ao Conselho da OEA, que teria o prazo de um ano para 

apresentar uma única versão do documento aos Estados. Estes teriam um prazo para 

analisar e emendar o projeto, pouco após o qual seria convocada uma Conferência 

Interamericana Especializada para tratar do assunto.
635

 

Já em 1967, o Conselho da OEA procedeu à consulta aos Estados quanto à 

continuação dos trabalhos, dado que, no ano anterior, tinha sido aprovado o Pacto das 

Nações Unidas sobre Direitos Civis e Políticos e o Pacto das Nações Unidas de Direitos 

Econômicos, Sociais e Culturais.
636

 A questão surgiu uma vez que, entre 1959 e 1965, 

período em que foi projetada a Convenção Americana, a aprovação dos Pactos da ONU 

parecia travada. Quando, em 1966, esse quadro mudou, passou-se a questionar a 
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necessidade de elaboração de semelhantes documentos em âmbito regional.
637

 Mesmo 

assim, o conselho da OEA prosseguiu com seus trabalhos e convocou a Conferência 

Especializada Interamericana, a se realizar no ano de 1969, em San José, na Costa Rica. 

A Conferência destinava-se a finalizar o projeto de Convenção “Interamericana” de 

Direitos Humanos. Percebe-se, com isso, que nesse período começou a tomar forma o 

sistema interamericano de proteção de garantias fundamentais. A Convenção Americana 

de Direitos Humanos (também chamada de Pacto de San José) foi aprovada em 1969 e 

entrou em vigor em 1978. Um ano depois, foram aprovados os estatutos da Comissão e da 

Corte Interamericana de Direitos Humanos. 

O sistema interamericano de proteção consiste em estrutura dupla, com a 

Comissão, de natureza quasi-judicial, e a CtIADH. A Corte Interamericana é composta por 

sete juízes, eleitos pelos Estados Membros da Organização dos Estados Americanos para 

mandato de seis anos.
638

 Sua jurisdição depende de declaração específica de aceitação de 

competência compulsória, a qual, entretanto, comporta menor margem de 

discricionariedade aos Estados se comparada ao instrumento equivalente da CIJ.
639

  

Ademais do sistema interamericano de proteção dos direitos humanos, há também, 

no plano regional, as cortes europeia e africana. No plano global, há órgãos de tratados, de 

natureza quasi-judicial, estando a maior parte deles já estabelecidos, como o Comitê de 

Direitos Humanos do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos; o Comitê de 

Direitos Econômicos, Sociais e Culturais; o Comitê para a Eliminação da Discriminação 

Racial; o Comitê para a Eliminação da Discriminação contra as Mulheres; o Comitê contra 

a Tortura; o Comitê sobre os Direitos das Crianças; o Comitê para a Proteção de Todos os 

Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Famílias; o Comitê sobre os Direitos das 
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Pessoas com Deficiência; e o Comitê sobre Desaparecimentos Forçados.
640

 Essa miríade 

de órgãos, instituições e sistemas não competem entre si, mas sim complementam-se uns 

aos outros, por meio de coordenação que tenha em conta as características singulares da 

proteção internacional dos direitos humanos.
641

 

 

 

CONCLUSÃO 

 

O caso Promotoria v. Thomas Lubanga Dyilo, relativo à situação na República 

Democrática do Congo, é considerado um marco não apenas na história do TPI, mas 

também da justiça criminal internacional. Trata-se do primeiro julgamento, da primeira 

condenação, da primeira fixação da pena e da primeira decisão sobre reparações do 

Tribunal. Somente para o julgamento relativo ao mérito, foram ao total 204 dias de 

audiência, 622 decisões e ordens judiciais (orais ou por escrito), 67 testemunhas, e mais de 

1300 elementos de prova.
642

 A participação de vítimas no processo, também uma novidade 

no âmbito da justiça internacional criminal, contemplou 129 pessoas, que puderam 

participar do julgamento por meio da submissão de provas e de indagações às 

testemunhas.
643

 

Em decisão subsequente, o TPI imputou a Thomas Lubanga a pena de 14 anos de 

prisão, dos quais foi deduzido o tempo já servido pelo réu. Ainda que não fosse 
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formalmente necessário, a decisão refere-se à razão de existência do crime internacional de 

recrutamento e uso de menores de 15 anos como soldados. Ressalta a vulnerabilidade das 

crianças e a gravidade da conduta tipificada no Estatuto de Roma, a qual traz 

consequências muitas vezes perpétuas para vítimas e familiares. Deve-se ter em conta  que 

muitas vezes as próprias “crianças soldado” deixam de ser vistas como vítimas em suas 

comunidades de origem, às quais dificilmente logram retornar. Nesse contexto, aliás, 

inserem-se os votos, em separado e dissidente, proferidos pela Juíza Elizabeth Odio 

Benito, para quem a pena deveria ter sido maior, em razão dos danos causados às vítimas e 

familiares.
644

 

A decisão não aplica agravantes à pena, a qual foi consideravelmente inferior ao 

pedido da promotoria (30 anos, ou 20 anos associado a um pedido de desculpas). Parecem 

ter pesado, em favor de Lubanga, não só os elementos apresentados pela defesa nas 

audiências sobre a questão, mas o depoimento prestado por ele próprio na ocasião, quando 

fez alusão aos massacres ocorridos em Ituri entre 1999 e 2003, ao caos que reinava na 

região, e à responsabilidade do governo em Kinshasa por graves crimes internacionais 

(‘those who are responsible for those massacres are still in power in Kinshasa’, como 

alegou na audiência).
645

  

Em outro caso no TPI, relativo à situação no Quênia,
646

 o representante das vítimas, 

ao argumentar contra o encerramento do caso, aludiu aos impactos que eventual decisão 

judicial nesse sentido poderia ter sobre as vítimas e as perspectivas de reconciliação 

nacional. Para compreender essa colocação, deve-se enquadrá-la em contexto mais amplo: 

há, hoje, dois processos em andamento sobre a situação no país, em que membros de 
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determinadas etinias se alternam no banco dos réus e na condição de vítimas. Encerrar 

somente um caso poderia fazer com que, na percepção local, apenas um dos lados do 

conflito fosse condenado, enquanto o outro figuraria unicamente no grupo das vítimas, 

com o respectivo direito às reparações. 

Todos esses exemplos demonstram as complexidades encontradas na aplicação do 

direito relativo a crimes internacionais no âmbito de instâncias judiciais internacionais 

penais. Ademais da dificuldade de obtenção de provas, a longa duração dos julgamentos e 

a pressão por condenações geram ainda mais instabilidade ao sistema. Ao mesmo tempo, 

esses cenários evidenciam como, em diferentes situações, a sobreposição entre a 

responsabilidade do indivíduo e do Estado permeia discussões que se pretendem muitas 

vezes isoladas dos outros sistemas e sub-sistemas do direito internacional. 

A persecução penal internacional tem sido esporádica, limitada em número e 

seletiva: até hoje, nenhum nacional dos cinco membros permanentes do CSNU foi julgado 

por um tribunal internacional.
647

 Como afirmou Bassiouni, “(...) por vezes, tribunais se 

curvam às vontades das maiores potências em relação a quem processar, com base em 

quais denúncias, e quando”.
648

 O TPI também tem enfrentado desafios quanto à crescente 

participação de vítimas, e seu possível impacto na duração do processo e nos direitos dos 

acusados. Há dúvidas quanto à capacidade de se assegurarem reparações suficientes às 

vítimas, sobretudo tendo em conta que a maior parte dos réus foi declarada indigente. 

Os avanços no sistema de direitos humanos podem servir (e têm servido) de 

inspiração para o TPI em matéria de reparação e, em menor grau, de participação de 
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vítimas. O mais importante, porém, está na demonstração de que apenas medidas de justiça 

retributiva não são suficientes nos casos de crimes internacionais, muitas vezes marcados 

por violações generalizadas e sistemáticas de garantias fundamentais.  

Tampouco os sistemas de direitos humanos podem dar conta de toda a situação: 

ainda que determinada Corte ordene ao Estado a implementação de sua obrigação de 

investigar e punir determinadas violações, em caso de descumprimento, pode persistir 

cenário de impunidade, para o que os tribunais penais internacionais cumprem importante 

papel. Nota-se, portanto, que se trata de sistemas e instituições complementares, que 

formam uma rede de proteção e responsabilização importante, ainda que esteja longe de 

ser completa e universal. 
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PARTE III. A COMPLEMENTARIDADE ENTRE OS SISTEMAS DE 

RESPONSABILIDADE DO ESTADO E DO INDIVÍDUO PARA CRIMES 

INTERNACIONAIS 

 

INTRODUÇÃO 

 

Muitos estudos são hoje dedicados tanto ao direito internacional criminal quanto à 

proteção internacional dos direitos humanos, e a crescente especialização nestas áreas tem 

por vezes levado ao seu tratamento de forma isolada. É frequente o entendimento, 

entretanto, de que parte do direito internacional criminal contemporâneo deriva suas 

origens das normas protetivas de direitos humanos.
649

 A sobreposição entre as duas 

matérias se evidencia no plano normativo, tanto na definição das hipóteses legais quanto 

no seu fundamento de validade. A esta sobreposição contrasta certo distanciamento na 

seara da responsabilidade internacional e de sua aplicação por mecanismos institucionais, 

que seguiram caminhos paralelos para o indivíduo e o Estado, para a esfera penal e a civil.  

A sobreposição normativa e o afastamento institucional entre as duas áreas 

poderiam torná-las complementares ou excludentes. A opção entre a complementaridade 

ou o isolamento não é automática, e cabe tanto ao acadêmico quanto ao profissional do 

direito ter ciência desse cenário, para evitar conflitos entre sistemas e jurisdições, e 

promover a complementaridade, com o fim último da justiça. 

Nos anos mais recentes, a solução de conflitos por vias jurídicas começou a ganhar 

papel de destaque – antes praticamente inexistente – na política internacional.
650

 Pode-se 

considerar, ainda, que a solução de disputas por meio da intervenção de terceiro alheio ao 
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conflito é, hoje, “um dos comportamentos mais comuns na política internacional”.
651

 

Nesses casos, as organizações internacionais estão entre os principais atores que buscam 

criar controles normativos e institucionais para a solução pacífica de controvérsias.
652

  

Mais especificamente, os tribunais internacionais se multiplicaram após a Segunda 

Guerra Mundial, sobretudo a partir do fim da Guerra Fria.
653

 Atualmente, tais órgãos 

podem tanto decidir questões comerciais envolvendo bilhões de dólares quanto condenar 

um Estado que cometeu violações de direitos humanos contra seus cidadãos. O escopo de 

atuação dos tribunais internacionais, como se pode notar, aumentou consideravelmente nos 

últimos anos. 

Isso reflete uma nova realidade: em menos de uma década, emergiu o conceito, sem 

precedentes, de submeter questões de política internacional a procedimentos judiciais.
654

 É 

o que tem sido denominado de legalização ou, nesse caso específico, de “judicialização” 

das questões internacionais.
655

  

As opiniões sobre o tema são divergentes. Kissinger, por exemplo, afirma que tal 

processo tem crescido em velocidade extraordinária, sem entretanto se sujeitar a um debate 

sistemático, o que poderia levar a extremos em que haveria o risco de “se substituir a 

tirania de governos pela de juízes”.
656

 Por outro lado, outros autores vêem positivamente o 

fenômeno. Keohane argumenta que a “legalização impõe controles reais ao 
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comportamento dos Estados” e que tribunais mais independentes favorecem o 

estabelecimento de laços mais fortes entre os países.
657

 

Uma explicação para a “legalização” das questões internacionais estaria na crença 

de que as decisões jurídicas seriam únicas, portadoras de uma qualidade especial. Elas 

consistiriam em meio de resolver questões políticas complexas de um modo mais neutro, 

provavelmente mais previsível, e menos dirigido ostensivamente por considerações de 

poder.
658

 Essa premissa, todavia, é contestada principalmente por críticos dos tribunais 

internacionais. Exemplos de críticas incluem as idéias de que o direito e a política estão 

indissoluvelmente ligados,
659

 de que não se pode falar em neutralidade no direito,
660

 e de 

que  as cortes inter e supranacionais levam em conta considerações políticas ao tomarem 

suas decisões.
661

 Ao menos um certo núcleo do conteúdo do direito internacional, contudo, 

pode ser considerado universal, e, conquanto possa variar em matizes, é o mesmo em 

princípio em diferentes nações e sistemas do mundo.
662

  

É possível notar, nesse contexto, o importante papel exercido pelas expectativas e 

pela previsibilidade. De fato, já houve inclusive comprovação sociológica de que juízes e 

advogados nutrem expectativas normativas comuns quanto ao que constitui uma 

                                                             
657

 KEOHANE, Robert O. et al. Legalized Dispute Resolution: Interstate and Transnational. In: 

GOLDSTEIN, Judith et al. Legalization and World Politics. Cambridge: MIT Press, 2001. p. 104.  
658

 CARLSNAES, Walter; RISSE, Thomas; SIMMONS, Beth (ed.). Handbook of international relations. 

London -  Thousand Oaks – New Delhi : SAGE Publications, 2006. p. 541. 
659

 Ver, e.g., CARR, Edward H. Vinte Anos de Crise: 1919-1939. Trad. Luiz Alberto Figueiredo 

Machado. Brasília: Universidade de Brasília, 2001. Para ele, “a autoridade última do direito deriva da 

política.” Acrescenta: “política e direito estão indissoluvelmente interligados pois as relações de homem 

a homem em sociedade, que são o objeto da política, também são o objeto do direito.” p. 223 e 230.  
660

 Nesse sentido, Thomas Franck afirma: “the law is not and should not be value neutral.” GORDON, 

Edward et. al. The Independence and Impartiality of International Judges. American Society of International 

Law Proceedings, v. 83 , abr-1989, p. 508-529. p. 522. 
661

 Ver, e.g., ROBINSON, Davis R.. 2003. The Role of Politics in the Election and the Work of Judges of the 

International Court of Justice. American Society of International Law Proceedings, v. 97, 2003, p. 277-282. 
662

 Nesse sentido, é interessante ver a pesquisa apresentada por Friedman sobre os diferentes sistemas 

jurídicos da atualidade. Ele conclui que todas apresentam alguns valores em comum, como a idéia do pacta 

sunt servanda e a do julgamento por terceira parte. FRIEDMAN, Wolfgang. The Changing Structure of 

International Law. Nova Iorque: Columbia University Press. p. 297-340. 



148 

argumentação pertinente e aceitável nos termos da lei.
663

 Normas compartilhadas 

determinam quais tipos de argumentação têm peso em um litígio, uma vez que há 

elementos relativamente invariáveis na argumentação jurídica.
664

  

Diante da necessidade de argumentar racionalmente e de modo a obter a aceitação 

dos interlocutores, os juízes precisam justificar suas decisões com base em argumentos 

racionalmente aceitáveis. A justificativa pode ser, portanto, por dedução (a mais clássica), 

ou de segunda ordem, a qual envolve argumentos consequencialistas,
665

 princípios e 

analogias,
666

 além de interpretação para garantir a coesão.
667

 

Os tribunais, assim, adotam certo discurso comum, racional, com premissas 

semelhantes e estilos de argumentação juridicamente aceitáveis. Justificam suas decisões 

ora com base em dedução, ora com o uso de precedentes (analogias - coerência) e 

interpretação (coesão). Como afirma MacCormick: 

 

Os juízes apresentam-se como solucionadores imparciais de 

disputas entre cidadãos ou de processos instaurados pelas 

autoridades públicas contra cidadãos. Eles assim se apresentam 

pelo menos porque, na tradição política dominante, é isso que se 

espera que eles sejam. São nomeados para fazer “justiça de acordo 

com a lei”, e os cães de guarda do interesse público estão 

perpetuamente em alerta para ladrar atrás deles se parecerem agir 

de qualquer outro modo.
668
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Nesse sentido, pode-se dizer que há certo núcleo nas atividades dos tribunais que se 

associa a valores como respeito ao direito internacional. Trata-se de valores políticos e 

morais, muitas vezes relacionados à idéia kantiana de cidadãos do mundo.
669

 Seja pela 

maior previsibilidade, seja pela gradual preferência por soluções técnicas em detrimento de 

arranjos políticos, o fato é que o fenômeno da jurisdicionalização das relações 

internacionais tem ganhado força, como demonstra o crescente número de tribunais 

internacionais. 

Atualmente, há mais de treze tribunais internacionais permanentes, além de pelo 

menos outros seis mecanismos de solução de controvérsias que operam em âmbito 

mundial. Apesar do considerável número de tais instituições, nunca se chegou a 

desenvolver, no direito internacional público, um sistema compulsório de regras 

concernentes à concorrência de jurisdição de órgãos internacionais. Especificamente 

quando se trata de crimes internacionais, a competência ratione personae pode ser 

extremamente útil na distribuição das competências, mas também pode gerar 

desequilíbrios quando os papeis dos distintos sistemas e instituições são confundidos entre 

si.  

 

CAPÍTULO 5. AS DISSONÂNCIAS E APROXIMAÇÕES NO DIREITO 

SUBSTANTIVO 

 

No âmbito do direito substantivo, os sistemas penal e de direitos humanos possuem 

focos distintos, os quais se refletem nos diferentes princípios e prioridades de cada sistema, 

principalmente no que tange aos sujeitos da relação jurídica e aos objetivos imediatos de 
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cada conjunto normativo. No sistema penal, o foco é no acusado; nos sistemas de proteção 

dos direitos humanos, o centro é a vítima. 

Como não poderia deixar de ser, o foco de instituições como o TPI está na 

aplicação do direito penal, apesar das inovações com a participação de vítimas no processo 

e com a previsão do pagamento de reparações. A esse respeito, o voto da Juíza van deer 

Wyngaert no julgamento de primeira instância em Promotor v. Germain Katanga é 

ilustrativo:  

Julgamentos como esses são difíceis e complexos, tanto do ponto 

de vista jurídico quanto fático. Ademais, são desafiadores no nível 

humano. Simpatia pela situação das vítimas e a conscientização 

urgente de que este Tribunal é chamado a “acabar com a 

impunidade” são estímulos poderosos. Mesmo assim, o êxito ou o 

malogro do Tribunal não podem ser medidos somente em termos 

de “bandidos” sendo condenados e vítimas inocentes recebendo 

reparações. Êxito ou malogro são determinados, antes de tudo, 

pela constatação se os procedimentos, como um todo, foram justos. 

Isso levanta a questão quanto ao padrão pelo qual a justiça dos 

procedimentos deve ser avaliada. Minha opinião é de que o 

julgamento deve ser, antes de tudo, justo para o acusado. 

Considerações sobre equidade processual para o Promotor e as 

vítimas e seus representantes legais, embora certamente 

relevantes, não podem se sobrepor aos direitos do acusado. Afinal, 

ao cabo de tudo, é o acusado – e somente ele – que enfrenta um 

julgamento e corre o risco de perder sua liberdade e suas 

propriedades. Para que uma corte de direito tenha a autoridade 

legal e moral para julgar legal e moralmente uma pessoa, 

especialmente quando se trata de alegações sérias como crimes 

internacionais, é essencial, a meu ver, observar estritamente a 

equidade processual, e aplicar o nível de prova consistentemente e 

rigorosamente.
670
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Os tribunais de direitos humanos, por outro lado, têm como foco as vítimas. As 

Convenções nas quais a CtIADH se fundamenta, por exemplo, são orientadas para as 

vítimas, e seus trabalhos em implementar tais instrumentos devem buscar maximizar o 

escopo de proteção a elas.
671

 

Já a CIJ, pela sua própria natureza, tem como ênfase os Estados, o que tem gerado 

dificuldades, sobretudo nos anos mais recentes, nas demandas cuja matéria extrapola a 

dimensão interestatal, como no caso de direitos humanos e do direito internacional 

criminal. Na área dos direitos humanos, é digno de nota o caso Alemanha v. Itália, em que 

a Corte falhou ao manter foco interestatal em contencioso que, claramente, tratava de 

direitos individuais. 

O litígio teve início em 2008, após tribunais domésticos italianos terem decidido 

julgar a Alemanha em ações cíveis nas quais vítimas do Reich alemão solicitavam 

reparação pelos danos sofridos durante a II Guerra Mundial. Além de julgar e condenar a 

Alemanha a pagar reparações a vítima de trabalhos forçados, a justiça italiana permitiu a 

hipoteca de propriedade do governo alemão em consequência da homologação de sentença 

proferida na Grécia, a qual também condenava a Alemanha a reparar civis por danos 

decorrentes do massacre em Distomo, ocorrido em junho de 1944. 

 A Alemanha alegou que a Itália violou sua obrigação de respeitar a imunidade do 

Estado, prevista no direito internacional, ao permitir: i) o julgamento de casos pelo seu 

judiciário contra o Estado alemão; ii) a constrição de propriedades do governo da 

Alemanha; e iii) a homologação de sentenças da justiça grega que condenavam o Estado 

alemão. A Itália, por sua vez, aduzia que a imunidade do Estado seria afastada nos 

processos judiciais em que indivíduos solicitam reparações por graves violações de direitos 

humanos. Não chegou a defender a legalidade, porém, da hipoteca contra o imóvel do 
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governo alemão, a qual, aliás, já estava suspensa, por meio de decreto, desde o início da 

demanda na Corte. 

 A Grécia havia apresentado requerimento de intervenção, nos termos do art. 62 do 

Estatuto da CIJ, em 13/01/2011. Diferentemente do que ocorreu nos pedidos de 

intervenção formulados por Costa Rica e Honduras no caso Nicarágua v. Colômbia,
672

 não 

foram realizadas audiências sobre a questão na presente demanda, uma vez que nenhuma 

das Partes do litígio manifestou objeções à intervenção da Grécia (art. 84.2 do 

Regulamento da CIJ). Enquanto a Itália enfatizou que caberia à Corte determinar se tinham 

sido cumpridos os requisitos do art. 62 do Estatuto, a Alemanha - apesar de não objetar 

formalmente o requerimento grego - levantou argumentos contrários à possibilidade de 

intervenção da Grécia no presente caso. Em Ordem datada de 04/07/2011, a CIJ concedeu 

o pedido de intervenção da Grécia no caso. 

 A Corte recordou, em sua decisão, processos cíveis contra a Alemanha iniciados 

por cidadãos gregos, familiares de vítimas de crimes cometidos por forças nazistas durante 

a II Guerra Mundial. Em um dos casos, relativo ao massacre ocorrido em Distomo, a Corte 

Suprema Helênica (Areios Pagos) determinou o pagamento de compensação aos familiares 

das vítimas, o que, todavia, não pode ser executado na Grécia por ausência de autorização 

do Ministro da Justiça - requisito necessário para implementar decisões judiciais contra 

Estados estrangeiros no direito grego. Os cidadãos gregos recorreram à Corte Europeia de 

Direitos Humanos, a qual, em 2002, considerou inadmissíveis os pedidos dos autores, com 

base no princípio da imunidade do Estado. Os tribunais italianos, porém, autorizaram a 

execução, na Itália, das decisões das cortes gregas contra a Alemanha, a qual, por sua vez, 

contesta tal medida na demanda perante a CIJ 
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 Uma vez que a Grécia solicitou intervir como não-parte (ou seja, a decisão da CIJ 

não vinculará o Estado grego), bastava comprovar que interesses seus de natureza jurídica 

poderiam ser afetados pela decisão do caso principal. A Corte concluiu que, no julgamento 

da demanda principal, poderá ser necessário considerar ar decisões dos tribunais gregos no 

"caso Distomo", à luz do princípio da imunidade do Estado, a fim de avaliar se a Itália de 

fato violou tal norma ao permitir a execução das referidas decisões em seu território. Por 

esta razão, por quinze votos a um (dissidente o Juiz Giorgio Gaja, ad hoc indicado pela 

Itália), a CIJ autorizou a Grécia a intervir como não-parte, e limitou a participação grega 

aos aspectos referentes às decisões de seus tribunais domésticos no "caso Distomo". 

O Juiz Gaja, em sua Declaração de Voto, afirmou que a Grécia não teria interesse 

jurídico na questão referente à possibilidade de execução de julgamentos emanados de seus 

tribunais nas cortes italianas. Para o Juiz ad hoc, como não existe regra de direito 

internacional que obrigue a Itália a executar as decisões dos tribunais gregos, tal medida 

estaria no âmbito exclusivo da discricionariedade do Estado italiano, sobre a qual a Grécia 

não poderia ter interesse. Curiosamente, tal argumentação aproxima-se daquela defendida 

pela própria Alemanha, em suas observações escritas ao pedido de intervenção grego. 

 O Juiz brasileiro Cançado Trindade, que votou com a maioria, apensou Voto em 

Separado à Ordem relativa ao pedido de intervenção, no qual explicita seu posicionamento 

nesta questão. Em linha com votos anteriores - tanto na Corte Internacional de Justiça 

quanto na Corte Interamericana de Direitos Humanos -, e em consonância com seus 

escritos acadêmicos, o Juiz brasileiro enfatiza o papel do indivíduo como sujeito do direito 

internacional, titular, portanto, de direitos e obrigações nesta esfera. A partir desta 

premissa, assevera que a imunidade do Estado não constitui conceito estático, devendo 

reajustar-se ao direito das gentes contemporâneo. Afirma, nesse sentido, que "State 
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immunity and the fundamental rights of the human person are not to exclude each other, as 

that would make immunity unacceptably tantamount to impunity". 

 A Ordem da Corte Internacional de Justiça foi adotada dois dias antes de 

julgamento da Corte Europeia de Direitos Humanos no caso Sfountouris e outros v. 

Alemanha,
673 

em que sobreviventes do massacre de Distomo buscavam invalidar decisão 

de tribunais alemães que lhes negaram o pagamento de compensação. A Corte Europeia 

considerou, por maioria, inadmissível a demanda dos cidadãos gregos, por entender que 

inexiste fundamento, seja no direito internacional, seja no direito alemão, que obrigue o 

pagamento de compensação neste caso. 

 No mérito, a CIJ, em 03 de fevereiro de 2012, decidiu favoravelmente à Alemanha. 

A decisão da Corte surpreendeu ao analisar em detalhes a questão das imunidades, no que 

poderia ser visto como uma tentativa de elucidar o direito internacional na matéria e de 

fechar as portas para teorias mais "progressistas" nesta área.  

A Corte, inicialmente, esclareceu que o litígio refere-se exclusivamente à eventual 

violação, pela Itália, das imunidades de jurisdição e de execução da Alemanha, e não tem 

como objetivo julgar as ações perpetradas pelas forças nazistas, cuja ilegalidade sequer era 

contestada pelas Partes. De fato, ao longo do texto do julgamento, os juízes majoritários 

procuraram sempre afastar as regras substantivas (referentes às graves violações de direitos 

humanos durante a II Guerra Mundial) daquelas processuais (relativas às imunidades), e 

ressaltar que os crimes perpetrados naquele período “somente poderiam ser descritos como 

um completo desrespeito às considerações básicas de humanidade”.  

Os magistrados afirmam, nesse contexto, que não há dúvidas de que os assassinatos 

em massa, as deportações para trabalho escravo e os trabalhos forçados cometidos pelo 
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Reich alemão já consistiam violações graves do jus in bellum entre 1943-1945, quando 

foram cometidos. 

 Com relação à imunidade, tanto Itália quanto Alemanha concordavam que não se 

trata de mera cortesia entre Estados, mas sim de matéria governada pelo direito 

internacional. Uma vez que nenhuma das Partes havia assinado a Convenção das Nações 

Unidas sobre a Imunidade Jurisdicional dos Estados de 2004 (a qual, de todo o modo, 

ainda não está em vigor), a CIJ passou a analisar as normas costumeiras sobre o tema. Para 

tal, como de praxe, investigou a prática dos Estados e a opinio juris em relação às regras de 

imunidade. Destacou, ademais, que já em 1980 a CDI concluíra que a imunidade dos 

Estados era adotada como regra geral de direito costumeiro. 

 Conquanto as Partes não contestassem a importância da imunidade dos Estados no 

direito costumeiro, a divergência se apresentava quanto ao escopo e extensão de tal norma. 

A Corte recordou a já corrente distinção entre atos soberanos (acta juri imperii) e atos de 

gestão (acta juri gestionis), presente na hoje predominante teoria da imunidade 

jurisdicional relativa dos Estados. Os atos das forças armadas e órgãos alemães que deram 

ensejo aos processos na Itália seriam, segundo a CIJ, atos soberanos, e, como tal, estariam 

protegidos pelas regras de imunidade do Estado. 

 A Corte afastou o argumento italiano de que a imunidade por atos soberanos não se 

estenderia a ações judiciais de responsabilidade civil relativas a danos pessoais, morte ou 

danos à propriedade ocorridos no território do país que busca exercer jurisdição sobre o 

Estado estrangeiro. Tal possibilidade, prevista no art. 12 da Convenção da ONU de 2004, 

não seria aplicável, conforme afirmou a Corte, a atos cometidos pelas forças armadas de 

determinado Estado no curso de um conflito armado. Para sustentar esta tese, dentre as 

decisões judiciais de tribunais nacionais, a Corte citou, inclusive, sentença da justiça 

brasileira – a qual não era emanada de tribunais superiores, mas de juízo de primeira 
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instância no Rio de Janeiro. Assim, sem precisar detalhadamente seus critérios, a CIJ 

passou a elencar precedentes de tribunais domésticos com o fim de comprovar que o 

direito internacional costumeiro continua a prever a imunidade do Estado em processos 

judiciais relativos a danos causados por forças armadas ou outros órgãos do Estado no 

curso de um conflito armado. 

 Tampouco foi acolhido o segundo argumento da Itália, de que a gravidade das 

ações perpetradas impediria a aplicação das normas de imunidade de jurisdição. Para a 

Corte, o direito internacional costumeiro não se desenvolveu a ponto de afastar a 

imunidade do Estado, mesmo em caso de graves violações de direitos humanos e do jus in 

bellum. Além de fazer referência a leis e decisões judiciais de diversos países, a Corte citou 

ainda famoso precedente da Corte Europeia de Direitos Humanos,
674

 que, por estreita 

maioria (9 a 8), concluiu que os Estados mantêm a imunidade perante tribunais 

estrangeiros, ainda que em processos nos quais vítimas de tortura buscam reparações. A 

Corte esclareceu, ademais, que suas conclusões neste ponto não afetam eventual discussão 

sobre a imunidade de chefes de Estado em processos penais – tema, aliás, que tem sido 

recorrente no âmbito do Tribunal Penal Internacional. 

 A CIJ não chega a afirmar categoricamente que as ações do Reich alemão 

contestadas no presente caso, como proibição de trabalho escravo e de assassinatos em 

massa, teriam violado normas de jus cogens (para as quais não se permite derrogação), mas 

parece indicar nesse sentido. Afirma, contudo, que inexiste conflito entre, de um lado, o jus 

cogens (substantivo) e, de outro, a imunidade (procedimental), razão pela qual a violação 

de normas peremptórias não teria como consequência o afastamento da imunidade do 

Estado. A Corte acrescenta que o direito internacional não contém regra não derrogável 

“que exija o pagamento de compensação integral a toda e qualquer vítima individual” de 
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crimes de guerra, o que inviabilizou a tese italiana de que o direito à reparação se 

sobrepunha à imunidade do Estado. Os magistrados concluem, portanto, que mesmo sob a 

presunção de que as ações julgadas pelos tribunais italianos tivessem envolvido violações 

de jus cogens, a aplicação da norma costumeira da imunidade do Estado não seria afetada. 

 O julgamento reconhece que, no caso de alguns italianos, não haveria outro meio 

de obter compensação pelas violações de direitos humanos sofridas durante a II Guerra 

Mundial. A Corte afirma, nesse contexto, que “é motivo de surpresa – e lamento – que a 

Alemanha tenha decidido rejeitar o pagamento de compensação a grupo de vítimas com o 

fundamento de que elas não tinham direito a um "status" que, no momento relevante, o 

país tinha se recusado a reconhecer.”
675

 Refere-se, assim, aos pedidos de compensação 

formulados na Alemanha, que foram rejeitados nos casos de vítimas qualificadas como 

prisioneiros de guerra, condição esta que não lhes havia sido reconhecida durante a II 

Guerra.  

A Corte ressalta, porém, que a responsabilidade do Estado pelo descumprimento do 

direito internacional – e o consequente dever de reparar – é questão distinta daquela 

relativa às imunidades. Uma vez que a própria CIJ negou a reconvenção italiana, cujo 

objeto consistia em requerimento à Alemanha de reparação por tais violações, parece 

evidente que inexistem remédios jurídicos alternativos para que as referidas vítimas 

obtenham algum tipo de reparação. A Corte sugere, neste ponto, que os pedidos referentes 

ao tratamento de nacionais italianos pelas forças nazistas entre 1943-1945 sejam tratados 

em negociações futuras entre Alemanha e Itália.  

Dois pontos merecem destaque aqui. Primeiramente, nota-se novamente a 

aplicação, pela Corte da Haia, de paradigma interestatal para um caso que, em sua raiz, era 
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de direitos humanos. Em segundo lugar, a solução "alternativa" proposta pela CIJ, de 

negociações futuras entre Itália e Alemanha, tampouco coloca em evidência a vítima, 

titular dos direitos fundamentais que foram violados durante a II Guerra. 

 Ao final, a CIJ decidiu, por 12 votos a 3 (dissidentes os juízes Cançado Trindade – 

Brasil, Abdulqawi Yusuf – Somália, e ad hoc Giorgio Gaja – Itália), que a Itália violou sua 

obrigação de respeitar a imunidade do Estado alemão ao permitir o julgamento de ações 

cíveis fundamentadas em violações do direito internacional humanitário cometidas pelo 

Reich alemão entre 1943 e 1945. Tendo prevalecido a imunidade do Estado neste que era o 

ponto mais controverso, as demais decisões da Corte Internacional de Justiça – referentes à 

imunidade de execução e à homologação de sentença estrangeira – foram adotadas por 14 

votos a 1 (dissidente o juiz Cançado Trindade). 

 A Corte recordou que a imunidade de execução (a qual impede medidas de 

constrição contra bens do Governo estrangeiro) é ainda mais abrangente do que a 

imunidade de jurisdição. Mesmo que um julgamento tenha corretamente afastado a 

imunidade de jurisdição do Estado (como nos casos de atos de gestão), não se 

desconsidera, automaticamente, a imunidade de execução usufruída pelos Estados em 

relação às suas propriedades localizadas em território estrangeiro. A imunidade de 

execução se estenderia tanto a atos soberanos quanto a atos de gestão, e permitiria medidas 

de constrição apenas contra bens utilizados para atividades não governamentais 

(comerciais, por exemplo). 

 Com relação à homologação da decisão das cortes gregas na Itália, a Corte 

Internacional de Justiça afirmou não haver nada que impeça tribunais nacionais de se 

assegurarem, antes de reconhecer a decisão judicial estrangeira, de que esta não foi 

emanada em violação às regras de imunidade. A Corte esclareceu, todavia, que não cabia, 

no presente caso, avaliar se os tribunais gregos violaram o direito internacional ao julgar a 
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Alemanha, mesmo porque a Grécia não era Parte na demanda. A questão se resumiria, 

portanto, a verificar se as cortes italianas respeitaram a imunidade do Estado alemão ao 

permitir a homologação da sentença grega pelo seu judiciário. A resposta, como era de se 

esperar, foi negativa. 

 Para a Corte, o tribunal italiano que homologou a decisão judicial grega deveria ter 

avaliado se a Alemanha teria imunidade de jurisdição na própria Itália, tendo como base a 

natureza da demanda iniciada na Grécia. Nesse contexto, a CIJ afirmou, como regra geral, 

que o tribunal que avalia a homologação de sentença estrangeira “has to ask itself whether, 

in the event that it had itself been seized of the merits of a dispute identical to that which 

was the subject of the foreign judgment, it would have been obliged under international 

law to accord immunity to the respondent State”. Embora a Corte não pudesse decidir 

quanto à legalidade da própria ação dos tribunais gregos, toda a argumentação desse ponto 

leva à conclusão de que a Grécia também teria violado a imunidade jurisdicional da 

Alemanha no presente caso. A Corte busca, talvez com pouco êxito, afastar essa impressão 

ao afirmar que se trata de questões independentes, e que a decisão do tribunal grego 

poderia ter se dado em conformidade com o direito internacional se, por exemplo, a 

Alemanha tivesse consentido com o exercício da jurisdição. Não era esse o caso, como se 

evidenciava não apenas pelas provas contidas no processo, mas pela própria lógica 

subjacente ao contencioso na CIJ. 

 A Corte determinou, como consequência da violação do direito internacional, que a 

Itália deveria adotar legislação (ou outras medidas que julgar cabíveis) com vistas a fazer 

cessar os efeitos das decisões judiciais que violaram a imunidade da Alemanha. A decisão 

inclui não apenas os julgamentos de mérito, mas destina-se sobretudo às medidas de 

constrição adotadas pela Itália contra propriedades alemãs situadas em território italiano. 
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 O juiz Cançado Trindade, em seu voto dissidente, criticou a decisão e os 

argumentos adotados pela CIJ  no presente litígio. A seu ver, a imunidade dos Estados não 

poderia ser analisada no vácuo, mas sim em conexão com os fatos que deram origem ao 

processo no qual esta é invocada. Por conseguinte, haveria na prática um conflito entre o 

direito humano de acesso à justiça (que deveria prevalecer, sobretudo face a crimes 

internacionais) e a norma costumeira de imunidade do Estado. Para o magistrado 

brasileiro, graves violações de direitos humanos e do direito humanitário afastariam 

eventuais obstáculos à jurisdição impostos pelas regras de imunidade quando se tratasse de 

pedidos de reparação pelas vítimas de tais atrocidades. 

 O juiz brasileiro retoma o conceito de “crime de Estado”, que chegou a estar 

presente em versões mais antigas dos Artigos da CDI sobre Responsabilidade do Estado, e 

que substanciou alguns de seus votos quando membro da Corte Interamericana de Direitos 

Humanos. Cançado Trindade vê como uma incongruência (“absurdo jurídico”) o 

afastamento da imunidade do Estado em casos de relações comerciais ou de acidentes de 

carro (já aceito como costume internacional), e a sua manutenção face a graves violações 

de direitos humanos e de direito humanitário. Crimes internacionais cometidos por entes 

estatais não constituiriam, nessa linha, atos soberanos ou de gestão, mas “delicta imperii”, 

para os quais não haveria imunidade. 

A decisão no caso Alemanha v. Itália evidencia as dificuldades ainda existentes no 

sistema internacional no que tange à reparação às vítimas de crimes internacionais. Os 

principais avanços na matéria estão, primordialmente, nos tribunais de direitos humanos e, 

em menor medida, no TPI. Também a outra ponta da relação jurídica tem apresentado 

desafios à CIJ: a responsabilização por crimes internacionais, nas disputas interestatais, 

tem sido tarefa complexa. Após o julgamento, em 2007, do caso Bósnia v. Sérvia, que 
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reconheceu a responsabilidade dual, de Estados e indivíduos, por genocídio,
676

 novamente 

a Corte se depara com a questão.  

Em Croácia v. Sérvia,
677

 cujas audiências foram realizadas em março de 2014, a 

Corte avançou ao ouvir testemunhas de ambas as Partes, com relação a acusações mútuas 

de genocídio. Abriu-se, assim, um pouco mais para a participação das vítimas no processo, 

o que por si só já pode auxiliá-las em seu processo de recuperação. Nas audiências, 

evidenciou-se também a necessidade de maior diálogo entre os tribunais, tanto gerais (CIJ) 

como de direitos humanos e de direito internacional criminal, de modo a facilitar maior 

uniformização em matérias como reparações e atribuição de responsabilidade, comuns a 

várias jurisdições e com especificidades próprias.  

 

5.1 As reparações e o papel das vítimas 

A criação do TPI foi um marco no processo de responsabilização criminal do 

indivíduo no plano internacional. Inovações no Estatuto de Roma como a participação das 

vítimas no processo e a previsão de ordens de reparações
678

 acrescentaram, todavia, 

aspectos próximos aos da responsabilidade civil. Diversos sistemas jurídicos nacionais, por 

exemplo, possibilitam que a vítima participe do processo penal como partie civile,
679

 para 

que submeta requerimentos de natureza cível com vistas a obter reparações por danos 
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causados por determinados crimes.
680

 O sistema do TPI de participação de vítimas, embora 

análogo ao modelo de partie civile, possui objetivos mais amplos do que o da mera 

reparação,
681

 mas ainda resguarda certas características do procedimento civil. 

Já o ICTY e o ICTR tiveram inspiração majoritária dos sistemas da família de 

common law, que, em geral, não prevê litígios civis no âmbito de procedimentos penais, 

muitas vezes limitando a participação das vítimas à condição de testemunhas.
682

 Os 

Estatutos dos referidos Tribunais somente chegaram a prever o direito das vítimas à 

restituição.
683

 Já o direito à compensação, embora mencionado nas Regras de Provas e 

Procedimento do ICTY,
684

 está restrito à determinação de que o Secretário do Tribunal 

forneça às autoridades nacionais os julgamentos com condenações por crimes que tenham 

causado danos, cabendo às vítimas buscar compensação nos respectivos tribunais 

domésticos.
685

 

No plano nacional, em vários países é possível que as vítimas de crimes busquem 

reparações pela via cível. Nos Estados Unidos, é notório, por exemplo, que com base no 

Alien Tort Claims Act,
686

 diversas vítimas lograram obter reparações em casos envolvendo 

genocídio
687

 e crimes de guerra.
688

 Na conhecida decisão do caso Kadic, a Corte de 

Apelação afirmou que “certas condutas violam o direito internacional,  sejam cometidas 
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por indivíduos agindo sob a égide do Estado, sejam perpetradas apenas por indivíduos 

privados.”
689

 Esse sistema, entretanto, apresenta desafios de execução: a menos que o 

condenado tenha bens no país que exerece a jurisdição, ou que seja bem-sucedida eventual 

homologação no país de nacionalidade do acusado, as vítimas dificilmente obterão algum 

tipo de reparação.
690

 

No Brasil, o Código Civil contempla a possibilidade de reparação civil nos casos de 

ilícitos penais, ao afirmar serem as duas esferas de responsabilidade independentes uma da 

outra. Por conseguinte, na justiça brasileira a existência de processo penal não impede a 

ação cível, fazendo ainda coisa julgada quanto à ocorrência do fato e quanto a sua 

autoria.
691

 

No caso do TPI, os magistrados têm o poder para determinar diretamente o 

pagamento de reparações pelo condenado às vítimas.
692

 O Tribunal tem a prerrogativa de 

determinar “a extensão e o nível dos danos, da perda ou do prejuízo causados às vítimas ou 

aos titulares do direito à reparação”,
693

 cuja ordem para pagamento pode ser dirigida 

diretamente ao próprio condenado.
694

 Mesmo que a conduta também seja atribuível ao 

Estado, o Tribunal não pode ordená-lo a pagar reparações,
695

 embora nada impeça que as 

vítimas tentem obter indenização em outras instituições.
696

 

Foi somente em agosto de 2012 que o TPI promulgou a esperada decisão que 

estabelece os princípios e procedimentos para as reparações às vítimas no caso Promotoria 
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v. Thomas Lubanga,
697

 a primeira da história do Tribunal. O Juízo de Julgamento I se 

absteve de analisar os pedidos individuais das vítimas, delegando a tarefa de determinar as 

formas de reparação e de implementá-las ao Fundo Fiduciário para as Vítimas. Uma vez 

que Lubanga havia sido declarado indigente pelo Tribunal, a ele não caberá o pagamento 

de compensação. Segundo os magistrados do TPI, a eventual participação do réu nas 

reparações (com pedido de desculpas, por exemplo) seria bem-vinda, mas não 

obrigatória.
698

 

A primeira decisão sobre reparações no TPI recorre à jurisprudência de tribunais de 

direitos humanos, sobretudo a Corte Interamericana, para estabelecer os princípios 

aplicáveis no caso. Os magistrados pareceram adotar abordagem de direitos humanos nesta 

fase processual, em claro contraste com os demais julgamentos – que, como se esperaria, 

seguem abordagem de direito penal.
699

 Nesta decisão, por exemplo, o Juízo de Julgamento 

I fez menção expressa às vítimas de crimes de gênero, apesar de ter desconsiderado tais 

delitos como circunstâncias agravantes na fixação da pena de Lubanga. Ademais, a 

preocupação em evitar a perpetuação de práticas discriminatórias foi constante ao longo do 

julgamento, que reiteradas vezes enfatizou a necessidade de que todos os aspectos das 

reparações sejam inclusivos sob a perspectiva de gênero. Outro fator que distingue esta 

decisão daquelas de natureza penal está na mudança de foco do acusado para a vítima. 

Como afirmou o Tribunal, “[i]n all matters relating to reparations, the Court shall take 

into account the needs of all the victims”.
700
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Para o Juízo de Julgamento I, o direito à reparação configura direito humano básico 

plenamente estabelecido,
701

 refletido em tratados universais e regionais. Os magistrados 

adotaram conceito amplo de vítimas, de modo a abarcar também as pessoas que não 

participaram do processo no Tribunal.
702

 Determinaram que o Secretariado do TPI deverá 

decidir a melhor forma de fazer com que as vítimas sejam representadas nesta fase do 

processo. 

Segundo o Tribunal, as reparações deverão visar, na medida do possível, à 

reconciliação entre o condenado, as vítimas e as comunidades afetadas. Deverá ser dada 

prioridade às vítimas em situação vulnerável, inclusive por meio de ações afirmativas 

destinadas a assegurar-lhes o acesso igualitário, efetivo e seguro às reparações. O aspecto 

preventivo integra, também, os princípios de reparação, a qual deverá buscar medidas para 

reabilitar as ‘crianças-soldado’ e reintegrá-las na sociedade. 

Ao enfatizar que as reparações individuais e coletivas não são excludentes, o Juízo 

de Julgamento parece inclinar-se para a segunda opção. Ressalta, ademais, que eventuais 

reparações individuais devem evitar a criação de tensões e divisões dentro das 

comunidades afetadas. As reparações coletivas, por sua vez, poderiam incluir o provimento 

de serviços médicos e assistência para reabilitação, moradia, educação e treinamento. 

Ainda que o art. 75 do Estatuto de Roma mencione apenas restituição, 

compensação e reabilitação como formas de reparação, o TPI segue o exemplo da Corte 

Interamericana para listar outras formas de remédio às vítimas. A decisão sugere, nesse 
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contexto, a ampla divulgação do teor do julgamento condenatório de Lubanga, o apoio a 

campanhas com vistas a melhorar a situação das vítimas, o estabelecimento de programas 

destinados a informar as vítimas sobre os resultados do processo, bem como campanhas 

educacionais para reduzir a estigmatização e marginalização dos que sofreram danos com 

os crimes.  

O Juízo de Julgamento I deixou claro que os princípios de reparação são válidos 

exclusivamente para o caso Lubanga, afastando assim a hipótese de que os magistrados 

aproveitariam a ocasião para buscar estabelecer princípios gerais sobre o tema. A questão, 

que vem sendo discutida nos órgãos subsidiários da AEP, poderá ser retomada, uma vez 

que há distintas interpretações do Estatuto de Roma quanto ao modo de estabelecimento 

dos princípios gerais de reparação. 

Não foi por acaso que o TPI recorreu aos princípios da Corte Interamericana. Ao 

decidir casos sobre violações de direitos humanos e determinar reparações, o tribunal de 

São José da Costa Rica se insere nos esforços de justiça restaurativa, especialmente nos 

casos de massacres e de seus efeitos em toda a população afetada.
703

 Ademais, ao 

determinar reparações nos casos envolvendo violações graves, generalizadas e sistemáticas 

de garantias fundamentais, enquadráveis nos conceitos de crimes internacionais, a CtIADH 

teve de lidar com desafios hoje enfrentados pelo TPI, como a definição de vítimas, o 

equilíbrio entre reparações individuais e coletivas, e a necessidade de atuar de modo a 

causar impacto positivo nos esforços de reconciliação. Nos dois tribunais, quando há casos 

de massacres, muitas vezes há grande número de vítimas, nem sempre determinadas, 
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especialmente tendo em conta o lapso temporal (em geral, considerável) entre os fatos e a 

decisão judicial. 

Na temática das reparações, os precedentes da CtIADH partem do princípio geral 

de direito internacional segundo o qual “toda violação de uma obrigação internacional que 

produziu dano comporta a obrigação de repará-lo adequadamente”.
704

 Sempre que 

possível, a reparação do dano por ato ilícito internacional requer “restitutio in integrum”, 

que consiste no restabelecimento do status quo ante, assim como a garantia de que cessem 

as consequências da violação. A determinação de responsabilidade agravada pela Corte 

Interamericana tem implicações nas reparações, que poderiam incluir medidas ne natureza 

“exemplar” ou punitiva, para além da compensação, como reparações de natureza não-

pecuniária destinadas à reabilitação das comunidades afetadas e a garantias de não-

repetição.
705

 

A reparação, portanto, não se esgota no pagamento de bens ou serviços, que podem 

ser verificados monetariamente e determinados pela Corte com sua discricionariedade 

judicial e com base em princípios como o da equidade. A reparação pode, também, incluir 

a ordem de execução de atos de natureza ou repercussão pública, com vistas à recuperação 

da memória das vítimas e o restabelecimento de sua reputação, o que pode se dar inclusive 
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por meio de mensagens de condenação oficial das violações dos direitos humanos no caso 

e o compromisso com os esforços para assegurar que elas não ocorram novamente.
706

 

Merece destaque, na jurisprudência da CtIADH, a aplicação da noção de “projeto 

de vida”, referente a danos não-pecuniários. Em Loayza Tamayo v. Peru, a Corte 

Interamericana distinguiu a noção de “projeto de vida” dos conceitos de dano emergente e  

lucro cessante, ao afirmar que aquela diz respeito à realização integral da pessoa afetada, 

“considerando sua vocação, aptidões, circunstâncias, potencialidades e aspirações, que lhe 

permitem razoavelmente fixar determinadas expectativas e procurar alcançá-las”. O 

projeto de vida está associado “ao conceito de realização pessoal que, por sua vez, se 

sustenta nas opções que a pessoa pode ter para conduzir sua vida e alcançar o destino ao 

qual se propõe”.
707

  

Trata-se da expressão da liberdade, a qual, uma vez eliminada ou reduzida, leva à 

perda de um valor que deve ser tomado em consideração quando da determinação de 

reparações. O dano ao projeto de vida, por conseguinte, “ameaça, em última instância, o 

próprio sentido que cada pessoa atribui a sua existência. Quando ocorre, um prejuízo é 

causado ao que há de mais íntimo no ser humano: trata-se de um dano dotado de 

autonomia própria, que afeta o sentido espiritual da vida”.
708

 

Ao determinar os princípios de reparação no caso Lubanga, o TPI se refere ao 

conceito de “projeto de vida” desenvolvido pela Corte Interamericana, por considerá-lo útil 
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ao contexto do Tribunal.
709

 Ademais do Loyaza Tamayo v. Peru, o Tribunal se refere ao 

caso Cantoral Benavides v. Peru, decidido em 2000. Nesse processo, a CtIADH deu 

aplicação prática à noção de “projeto de vida”, ao considerar que as ações do Estado 

ocasionaram graves alterações no curso de vida da vítima, especialmente no que tange à 

sua formação e ao seu trabalho. A Corte determinou que o Estado peruano deveria 

viabilizar bolsa de estudos, em centro de reconhecida qualidade acadêmica, com a 

finalidade de cobrir os custos da carreira profissional escolhida pela vítima, assim como 

seus gastos de manutenção durante seu período de estudos.
710

 

Algumas medidas parecem ter inspirado o TPI na sua primeira decisão de 

reparações.  Ao reconhecer que, em muitos casos, a restituição é impossível de se atingir, o 

Tribunal afirma a necessidade de restaurar a vida da vítima, inclusive por meio do seu 

retorno à família e ao seu emprego, e por meio de educação continuada. Refere-se ao caso 

Gonzalez v. México, da CtIADH, para afirmar que as reparações devem também visar à 

mudança da situação de discriminações estruturais, de modo que seus efeitos ultrapassem a 

restituição e logrem também a retificação.
711

 

O Caso Villagrán Morales e outros (Caso Meninos de Rua), da CtIADH, é também 

é ilustrativo. Para estimar os danos morais, a CtIADH levou em conta as condições gerais 

adversas de abandono das vítimas, crianças de rua em situação de alto risco e sem qualquer 

proteção relativa a seu futuro.
712

 Entre outras medidas, a Corte ordenou que a Guatemala 

implementasse sua legislação interna (legislativa, administrativa ou outras medidas 
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necessárias para adaptar a legislação guatemalteca à Convenção), de modo a impedir que 

os eventos sob consideração se repetissem.
713

 

Nota-se, portanto, que a jurisprudência dos tribunais internacionais em matéria de 

reparações tem em comum a abordagem de direitos humanos, o foco na vítima, e a 

combinação de objetivos individuais, coletivos e de mudanças sociais mais profundas. A 

hermenêutica e os princípios adotados pelos juízes, aqui, seguem não necessariamente a 

natureza (penal ou civil) da instituição, mas a matéria (reparações), a qual demanda a 

busca da interpretação mais favorável ao sujeito vulnerável da relação (neste caso, a 

vítima). Tem-se o objetivo geral de reabilitar as vítimas, sem desconsiderar o escopo mais 

amplo de não-repetição e de reconciliação. Em matéria de reparações, o viés de justiça 

restaurativa tem primazia sobre o da justiça retributiva, mesmo no caso de tribunais de 

natureza penal. 

A abordagem dos tribunais penais e de direitos humanos, porém, ainda não atingiu 

completamente a CIJ, em que prevalece a lógica tradicional de contenciosos inter-estatais. 

A situação vem mudando, gradualmente, e o caso Ahmadou Sadio Diallo
714

 parece ser o 

primeiro passo de uma longa caminhada que deve fazer a Corte da Haia, em linha com o 

processo de humanização do direito internacional. Embora não verse sobre crimes 

internacionais, o caso reveste-se de especial importância por ser um dos primeiros em que 

a Corte determina a violação de instrumentos tanto universais quanto regionais de direitos 

humanos e em que faz referência ao trabalho de outros tribunais internacionais.  

O referido litígio teve início em 1998, quando a República da Guiné submeteu 

requerimento na CIJ contra a República Democrática do Congo (RDC), relativo a alegadas 

“violações graves do direito internacional” cometidas contra Ahmadou Sadio Diallo, de 

                                                             
713

 CtIADH. Caso Villagrán Morales et al. v. Guatemala (Caso de los “Niños de la Calle”). Sentença de 

Reparações e Custas, 26/05/2001, par. 98. 
714

 NAÇÕES UNIDAS. CIJ. Caso Ahmadou Sadio Diallo. Republica da Guiné v. República Democrática do 

Congo. Julgamento de Mérito. Haia, 30 de novembro de 2010.  



171 

nacionalidade guineense. Diallo residia há mais de trinta anos e exercia atividades 

econômicas na RDC, onde estavam sediadas duas empresas das quais era sócio e gerente. 

Sob a alegação de que suas atividades seriam contrárias à ordem pública, autoridades da 

RDC determinaram a sua prisão e posterior expulsão do país. Segundo a Guiné, a detenção 

de Diallo teria sido injusta, e sua expulsão teria ocorrido em momento no qual buscava 

cobrar dívidas devidas a sua empresa pelo Estado congolês. 

O fundamento jurisdicional da demanda estava nas declarações unilaterais, de 

ambos os países, que reconheciam a competência compulsória da CIJ, nos termos do 

Artigo 36.2 do seu Estatuto. O caso, clássico de proteção diplomática, teve uma primeira 

fase de exceções preliminares, decididas em 2007, em que a CIJ confirmou sua jurisdição 

em relação aos direitos individuais de Diallo, mas rejeitou-a no que tange aos possíveis 

direitos das empresas sob a propriedade do nacional guineense.
715

  

O julgamento de mérito foi lido em audiência pública em novembro de 2010. 

Embora o juízo de admissibilidade já tivesse sido realizado, o julgamento, 

preliminarmente, teve de determinar o escopo da demanda, uma vez que, em momento 

avançado dos procedimentos, a Guiné estendeu o seu pedido para abranger a prisão de 

Diallo entre 1988 e 1989. Por razões formais, a CIJ, por maioria (oito votos a seis), 

considerou inadmissível o requerimento referente a este período, dissentindo os Juízes Al-

Khasawneh, Simma, Bennouna, Cançado Trindade, Yusuf e Mahiou (ad hoc, indicado pela 

Guiné).
716

 Em Declaração Conjunta apensa ao julgamento, estes juízes consideram que o 

pedido se enquadrava na matéria da disputa original, uma vez que as prisões de 1988 a 
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1989 e de 1995 a 1996 refletiriam ações continuadas do Estado congolês contra Diallo.
717

 

Nota-se, aqui, que posição majoritária da Corte deu preferência a uma abordagem inter-

estatal, ainda que se tratasse de um caso de direitos humanos, dotado de princípios e 

orientações próprios dessa área jurídica. 

A decisão pode ser dividida em duas partes, a primeira referente aos direitos de 

Diallo enquanto indivíduo, e a segunda atinente a seus direitos na qualidade de sócio das 

empresas Africom-Zaire e Africontainers-Zaire. De especial interesse é a primeira parte do 

caso, que versa sobre as obrigações dos Estados em casos de prisão e expulsão de 

estrangeiros, com base nos dispositivos do Pacto Internacional de Direitos Civis e 

Políticos, da Carta Africana de Direitos Humanos e da Convenção de Viena de Relações 

Consulares.  

No que tange aos instrumentos de direitos humanos, a Corte determinou que a RDC 

violou os artigos 13 do Pacto e 12(4) da Carta Africana, referentes à expulsão de 

estrangeiros, bem como os artigos 9 (parágrafos 1 e 2) do Pacto e 6 da Carta Africana, 

relativos à detenção arbitrária de indivíduos. Por treze votos a um, concluiu também pela 

violação do artigo 36.1.b da Convenção de Viena de 1963
718

 (dissidência do Juiz ad hoc 

Mampuya, indicado pela RDC) e, por doze votos a dois, considerou inexistirem elementos 

probatórios suficientes para condenar a RDC por maus tratos a Diallo durante seu período 

na prisão (dissidências do Juiz Cançado Trindade e do Juiz ad hoc Mahiou). 

Com relação à segunda parte do julgamento, a Corte entendeu, por nove votos a 

cinco, não ter sido demonstrada violação, por parte do Congo, dos direitos de Diallo 
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enquanto sócio e gerente das empresas Africom-Zaire e Africontainers-Zaire. Foram 

dissidentes os Juízes Al-Khasawneh, Bennouna, Cançado Trindade, Yusuf e Mahiou. 

A CIJ decidiu, por unanimidade, que a RDC deveria reparar, na forma de 

compensação, a República da Guiné, pelas violações de obrigações internacionais 

constatadas no caso. Decidiu, outrossim, que as Partes teriam seis meses para se engajar 

em negociações com vistas a resolver o ponto relativo à compensação, somente após o que 

a própria Corte se envolveria na questão. 

O Juiz brasileiro Cançado Trindade emitiu Opinião Separada, apensa ao 

julgamento, em que detalha suas discordâncias da decisão, bem como desenvolve pontos 

que, em sua avaliação, deveriam ter sido abordados de forma mais aprofundada no texto do 

julgamento da CIJ. Enfatiza a natureza continuada das violações sofridas por Diallo, e 

caracteriza a controvérsia como um claro caso de proteção de direitos humanos. Por essa 

razão, uma de suas críticas mais contundentes está no tratamento dado à questão das 

reparações, que teriam seguido a lógica das disputas interestatais, quando, em sua opinião, 

teria sido mais adequada uma abordagem na mesma linha adotada pelos tribunais de 

direitos humanos, em que o foco deixa de ser o Estado e passa a recair no indivíduo - 

vítima das violações e titular do direito à reparação.
719

  

Uma vez que não houve acordo entre as Partes quanto às reparações, o caso foi 

retomado na CIJ, que proferiu, em 2012, o julgamento que determina o valor da 

compensação devida pela RDC à Guiné. Para tanto, foram submetidas pelos Estados 

observações escritas, mas não chegaram a ser realizadas audiências nesta fase do processo. 

A vítima tampouco foi ouvida. 
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A Guiné solicitava compensação no valor de US$ 11,590,140, ao passo que o 

Congo defendia o pagamento do montante de US$ 30,000. A exemplo do que ocorrera na 

fase de mérito deste caso, a CIJ valeu-se da jurisprudência de outros tribunais, como as 

Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos, para informar sua decisão. Tal 

abordagem se justifica face à quase ausência de precedentes na própria CIJ de 

determinação do valor da compensação. O único contencioso em que foi determinado o 

montante da reparação devida pelo Estado demandado, o Caso do Estreito de Corfu (Reino 

Univo v. Albânia),
720

 além de ter sido decidido em 1949, referia-se a disputa 

essencialmente interestatal, em contraste com o presente litígio, de proteção diplomática, 

atinente a violações de direitos individuais. Ademais, no Caso do Estreito de Corfu, a CIJ 

não chegou a ter de arbitrar valores, uma vez que a fase de reparações correra à revelia, e 

bastou à Corte avaliar o valor solicitado pelo Reino Unido. 

Com base na jurisprudência de outros tribunais, a CIJ enfatizou o princípio da 

equidade para arbitrar o valor da compensação, destacando a importância de se levar em 

consideração não apenas a posição da vítima, mas também o contexto das violações. 

Determinou o pagamento de US$ 85,000 pelos danos morais sofridos por Diallo, e de US$ 

10,000 referentes a danos materiais.
721

 Embora, à primeira vista, este valor pareça pouco 

significativo se contrastado com o total requerido pela República da Guiné, a insuficiência 

de provas dos danos teve papel fundamental para o estabelecimento do montante devido 

pela RDC. 

Nesse contexto, é digna de nota a abordagem adotada pela Corte. No presente 

julgamento, a CIJ ratificou o entendimento dos tribunais de direitos humanos de que os 

danos morais podem ser estabelecidos sem a necessidade de provas específicas. O dano 
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moral seria, assim, consequência inevitável das violações de direitos humanos sofridas por 

Diallo com sua detenção arbitrária por 72 dias e posterior expulsão da RDC. O sofrimento 

psicológico e a perda de reputação foram, desse modo, presumidos pela Corte para 

determinar o pagamento da compensação, cujo valor pode ser considerado, na prática, 

superior à média recente dos tribunais regionais de direitos humanos, especialmente a 

Corte Europeia. A título de exemplo, no caso Al-Jedda v. Reino Unido, o tribunal de 

Estrasburgo determinou compensação de 25,000 euros por danos morais em decorrência de 

detenção por cerca de três anos da vítima.
722

 No presente caso, a CIJ não chegou a adentrar 

nos detalhes para valorar o montante de compensação, mas destacou a arbitrariedade da 

prisão e expulsão como circunstâncias agravantes dos danos.   

Como tampouco havia prova suficiente dos danos materiais sofridos por Diallo, a 

Corte arbitrou valor estimado das despesas que ele poderia ter incorrido com sua expulsão 

da RDC, desconsiderando os pleitos referentes à remuneração e a ganhos potenciais. A 

Corte rejeitou, ademais, o pedido da Guiné para que a RDC pagasse as despesas incorridas 

na submissão do caso, equivalentes a US$ 500,000. Com isso, o total da compensação 

devida pela RDC à Guiné foi de US$ 95,000. 

Este precedente da CIJ demonstra que, se prevaleceu a lógica interestatal na 

atribuição de responsabilidade e no procedimento, houve maior abertura à abordagem de 

direitos humanos quando da fixação de reparações. Ao mencionar as circunstâncias 

agravantes dos danos, e ao permitir o estabelecimento de danos morais sem a necessidade 

de provas específicas, a Corte se aproximou da doutrina e da jurisprudência de direitos 

humanos. Por outro lado, os mecanismos processuais da CIJ e a defesa dos direitos do 

indivíduo por meio da proteção diplomática se mostram cada vez mais incompatíveis com 

                                                             
722

 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Al-Jedda v. Reino Unido. Requerimento N. 

27021/08. Estrasburgo, 07/07/2011. 



176 

o sistema de proteção necessário às vítimas e com a implementação dos seus direitos de 

acesso à justiça. 

 

5.2 A atribuição de responsabilidade penal e os seus princípios 

Se na determinação de reparações o foco está sempre nas vítimas, na atribuição de 

responsabilidade internacional a situação pode se inverter, a depender da natureza da 

relação jurídica e dos sujeitos envolvidos. Nos casos de responsabilidade criminal do 

indivíduo, o foco deixa de ser a vítima e passa a ser o acusado, tradicionalmente 

considerado a parte mais fraca da relação jurídica, uma vez que na outra ponta está o 

Estado (ou sua coletividade, no plano internacional). 

É nesse contexto que se aplicam – e se explicam – os princípios de direito penal, os 

quais visam a evitar abusos de autoridade e a impedir que pessoas inocentes sejam 

condenadas e, assim, privadas de suas garantias fundamentais, como a liberdade. Os 

sistemas penais buscam equilibrar o dever de punir com as liberdades individuais, no que 

ganha em importância o princípio da proporcionalidade. 

O termo proporcionalidade tem sua representação mental associada a uma idéia de 

equilíbrio, indicando, implicitamente, uma relação harmônica entre duas grandezas.
723

 A 

noção de proporcionalidade utilizada no direito foi inicialmente tomada das ciências 

matemáticas, em que são sempre relacionadas duas medidas.
724

 Também no direito, o 

exame da proporcionalidade é relativo: embora não sejam relacionadas duas medidas ou 

grandezas, busca-se analisar a relação entre um meio e um fim.
725
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Dessarte, para que seja realizada a análise da relação meio-fim, o postulado da 

proporcionalidade,
726

 como é reconhecido pela generalidade da doutrina alemã, tem na sua 

estrutura três elementos.
727

 O primeiro deles é a adequação (Geeignetheit), também 

classificado como conformidade,
728

 pertinência ou aptidão,
729

 o qual exige a demonstração 

de que os meios adotados são aptos a atingir os fins pretendidos.
730

 Adequado é o meio que 

promove o fim, que contribui para a sua obtenção.
731

 Não é necessário que o meio seja o 

melhor, mais intenso e mais seguro, bastando apenas que promova minimamente o fim.
732

 

O segundo elemtento da proporcionalidade é a necessidade (Erforderlichkeit), isto 

é, a verificação se não há algum outro meio que, além de igualmente eficaz para atingir o 

fim, afete menos o indivíduo.
733

 Por fim, há a proporcionalidade stricto sensu ou em 

sentido estrito (Verhältnismässigkeit), a qual relaciona o resultado almejado com a 

restrição causada: os benefícios que advêm da finalidade buscada devem ao menos 

corresponder às desvantagens trazidas pela adoção do meio escolhido.
734

 A 

proporcionalidade stricto sensu, assim, estaria próxima da idéia de otimização de Alexy: à 

medida que aumenta o grau de não satisfação ou restrição de um princípio, deve também 
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aumentar a importância da satisfação do outro princípio que está sendo promovido.
735

 No 

âmbito do processo penal, a proporcionalidade busca o equilíbrio entre o interesse do 

Estado em exercer o jus puniendi, e o do acusado em defender o seu jus libertatis.  

Para atingir esse equilíbrio, é necessário assegurar o devido processo legal (due 

process of law). O primeiro documento legislativo, no mundo ocidental, que mencionou o 

referido princípio foi a Carta Magna de 1215, por meio da “Law of the Land”. O termo 

específico “due process of law”, porém, apareceu somente em 1354, no “Statute of 

Westminster of the Liberties of London”.
736

 

O princípio do devido processo legal, juntamente com outras garantias, tem como 

objetivo proporcionar uma maior segurança contra a privação arbitrária da liberdade.
737

 O 

devido processo legal objetiva à proteção do indivíduo contra o Estado,
738

 exigindo que as 

ações deste estejam de acordo com os princípios de liberdade e justiça.
739

 Assim, ao 

determinar uma sanção para um crime, o Estado não pode restringir de modo absoluto as 

garantias asseguradas a todos os indivíduos.
740

 Da mesma forma, o poder do legislador 

para estabelecer normas penais e processuais penais submete-se à regra de que o Estado 

não pode privar os indivíduos de sua vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo 

legal.
741

 

Além da proporcionalidade e do devido processo legal, outro elemento basilar dos 

sistemas penais está no princípio da presunção de inocência, hoje amplamente reconhecido 
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não apenas no Brasil, mas também em grande número de países, bem como em tribunais 

internacionais. Sua origem pode ser traçada com referência à Declaração dos Direitos dos 

Homens e do Cidadão, de 1789, que, no seu Art. 9º, estabelece que todo o indivíduo 

presume-se inocente até que seja declarado culpado.
742

 

O referido princípio foi acolhido na Declaração Universal dos Direitos Humanos, 

de 1948, que, em seu Art. 11, estabelece que todo o acusado tem o direito de ser presumido 

inocente até que seja provada a sua culpa. No mesmo ano, a cláusula foi incluída na 

Constituição Italiana
743

 e, quase três décadas depois (em 1976), foi também inserida na 

Constituição Portuguesa.
744

 Dois anos após, foi também incluída na Constituição 

Espanhola, mais especificamente no art. 24(2). 

No Brasil, o princípio somente foi acolhido na Constituição de 1988, no Art. 5º, 

inciso LVII, o qual afirma: "ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado 

da sentença penal condenatória". Além disso, a Convenção Americana de Direitos 

Humanos estabelece o princípio da presunção de inocência.
745

 No plano global, o Pacto 

Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (1966) assegura, no seu Art. 14(2), o referido 

princípio.  

Da doutrina do nullum crimen sine lege em geral decorrem restrições ao jus 

puniendi do Estado por meio de outros princípios, como o da especificidade (regras que 

criminalizam certas condutas devem ser as mais claras e específicas possíveis) e da 

irretroatividade das leis mais prejudiciais ao réu. Tampouco é permitido, na aplicação do 

direito penal, o recurso à analogia. Busca-se, dessa maneira, proteger os cidadãos de 
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possíveis arbitrariedades do poder público ou do excesso de discricionariedade do poder 

judicial.
746

 

Esse conjunto de princípios decorre da natureza, objetivos e fundamentos dos 

sistemas penais. No plano internacional, são particularmente relevantes para a 

responsabilização criminal do indivíduo, principalmente pelo caráter muitas vezes 

ambíguo ou impreciso de determinadas normas criminais internacionais. Nesse contexto de 

incertezas, ganham em importância princípios como os de interpretação estrita da norma e 

de in dubio pro reo. 

A transposição desse arcabouço legal e conjunto de princípios para a 

responsabilidade do Estado, porém, não pode ser realizada de modo automático, pois se 

trata de situação distinta, em que o jogo de forças da relação jurídica pode se inverter. 

Assim, nos casos de direitos humanos, na fórmula indivíduo v. Estado, é o indivíduo o lado 

mais fraco ou vulnerável da relação. Desse modo, ainda que se trate da responsabilidade do 

Estado por crimes internacionais, os princípios supracitados devem ser interpretados tendo 

em conta os pólos da relação jurídica, os objetivos do julgamento e as peculiaridades de 

cada sujeito internacional. Se, porém, a relação se dá entre Estado v. comunidade 

internacional, o cenário é outro, e os princípios de direito penal, conquanto não aplicáveis 

diretamente, convidam a certa reflexão, principalmente no caso de ações de órgãos 

políticos como o CSNU. 

 

CAPÍTULO 6. OS DESAFIOS INSTITUCIONAIS 

Institucionalmente, tanto a determinação de reparações quanto a imputação de 

responsabilidade penal e aplicação de sanções apresentam certos desafios conforme o 

tribunal ou o órgão que vem a tratar da questão. No âmbito judicial, o desafio está na 
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coordenação dos distintos tribunais, conforme suas respectivas jurisdições, competências, 

normas aplicáveis, princípios norteadores e técnicas hermenêuticas. Já na esfera extra-

judicial, cabe averiguar as dificuldades e os limites da atuação quase-judicial de órgãos 

políticos como o Conselho de Segurança das Nações Unidas. 

 

6.1. A coexistência de tribunais internacionais 

Um litígio internacional pode se dar entre Estados (ou entre Estados e organizações 

intergovernamentais ou, ainda, entre elas próprias), sendo regido pelo direito internacional 

público; entre pessoas físicas ou jurídicas, de direito público ou privado, submetidas a 

sistemas jurídicos nacionais distintos; ou entre pessoas físicas ou jurídicas de direito 

interno dos Estados, de um lado, e Estados, de outro. No segundo caso, a solução pode ser 

judicial, sendo regida pelo direito internacional privado, ou extrajudicial. O último caso, 

por fim, pode ter solução perante o poder judiciário do Estado envolvido ou, no direito 

internacional público, ter uma solução em instituições especializadas.
747

 

Os mecanismos de solução de controvérsias no direito internacional podem ser 

divididos em duas categorias: mecanismos diplomáticos (métodos não-jurisdicionais) e 

mecanismos jurisdicionais. Os primeiros não possuem foro especializado e independente, 

sendo instrumentalizados por negociação direta, sistemas de consultas, intervenção de um 

terceiro (mediador ou conciliador) e paineis de especialistas. Buscam não necessariamente 

a recomposição da ordem jurídica violada, mas sim a composição de interesse das partes 

conflitantes. Já nos mecanismos jurisdicionais, que visam a uma solução baseada em 
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normas jurídicas, há necessariamente a intervenção de um terceiro alheio ao conflito, seja 

ele um árbitro ou um juiz.
748

 

A discussão acerca da multiplicação de mecanismos internacionais de solução de 

controvérsias não é tão recente como pode parecer à primeira vista, e mesmo em períodos 

mais antigos do direito internacional, a doutrina já demonstrava alguma preocupação com 

relação ao tema.
749

 A fim de regulamentar a escolha do órgão decisório, dois modelos 

foram adotados: a cláusula de exclusão jurisdicional (vedando o litígio em outros órgãos), 

que tanto pode conter dispositivos flexíveis quanto inflexíveis (dependendo da capacidade 

da parte de afastar a jurisdição de um determinado órgão), e a jurisdição não-exclusiva 

(permitindo a eleição do foro pelas partes), que inclui a organização jurisdicional paralela e 

a residual (dependendo do nível de precedência que o mecanismo em questão tem sobre as 

demais jurisdições concorrentes).
750

 

A CIJ, por exemplo, apresentaria uma jurisdição não-exclusiva paralela, isto é, ao 

mesmo tempo em que seu Estatuto permite o recurso a outros mecanismos de solução de 

controvérsias, ela (diferentemente do Tribunal da UNCLOS) não se sujeita a tais 

mecanismos.
751

 Logo, ainda que seja possível a escolha de outro foro, a Corte da Haia não 

deixa de ter jurisdição, nem é impedido o recurso posterior aos seus procedimentos 

jurisdicionais. A CtEDH, por sua vez, é considerada como detentora de uma jurisdição 

exclusiva flexível, porquanto o Artigo 55 da Convenção Europeia de Direitos Humanos 
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estabelece a jurisdição compulsória da CEDH, a qual só pode ser afastada mediante acordo 

especial realizado entre as partes.
752

 

O exemplo da CtEDH chama a atenção para a necessária especificidade dos 

sistemas de direitos humanos, com sua lógica e princípios próprios. Para que as vítimas de 

violações possam buscar justiça, faz-se mister certa coordenação e flexibilidade entre as 

distintas instituições judiciais e mecanismos internacionais. 

Nesse contexto, a ideia de coordenação tem aparecido com frequência, dada a 

multiplicidade de procedimentos internacionais de proteção dos direitos humanos.  No 

âmbito judicial, pode significar os esforços para se evitar conflito de competência, 

duplicação de procedimentos e interpretação conflitante de dispositivos semelhantes 

contidos em diferentes instrumentos. Tais esforços devem se dar de maneira benéfica, e 

não prejudicial ao indivíduo e à proteção de seus direitos. Por conseguinte, face à 

coexistência de diversos mecanismos de proteção, quando o mesmo direito é assegurado 

por mais de um instrumento, terão prioridade os dispositivos mais benéficos ao 

indivíduo.
753

 

Cláusulas nesse sentido são encontradas nos mais variados instrumentos de direitos 

humanos, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos,
754

 o Pacto Internacional 

de Direitos Sociais, Econômicos e Culturais,
755

 a Convenção sobre Refugiados de 1951,
756
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a Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência
757

 e a 

Convenção sobre os Direitos das Crianças.
758

 Regionalmente, as Convenções Americana e 

Europeia de Direitos Humanos contêm dispositivos com o princípio da cláusula mais 

favorável ao indivíduo.
759

  

Também no TPI, para os casos de reparações, há dispositivos que reconhecem a 

coexistência de outros mecanismos internacionais cujo escopo de atuação pode se sobrepor 

à sua competência. Ao tratar da reparação às vítimas, o Estatuto de Roma segue a mesma 

linha do princípio da cláusula mais favorável ao indivíduo (no caso, a vítima) para afirmar 

que “[n]ada no presente artigo [75, referente a reparações] será interpretado como 

prejudicando os direitos reconhecidos às vítimas pelo direito interno ou internacional” (art. 

75.6). Esse dispositivo foi lembrado pelos juízes na decisão de reparações no caso 

Promotoria v. Thomas Lubanga, que assim o interpretaram: 

 

Equally, decisions by other bodies, whether national or 

international, do not affect the rights of victims to receive 

reparations pursuant to article 75 of the Statute. However, 

notwithstanding those general propositions, the Court is able to 

take into account any awards or benefits received by the victims 

from other bodies in order to guarantee that reparations are not 

applied unfairly or in discriminatory manner.
760
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No escopo das sanções penais, entretanto, as regras de competência mudam de 

figura. Em geral, se internamente em cada jurisdição tendem a prevalecer princípios que 

priorizam os dispositivos mais benéficos para o réu, na coordenação internacional entre 

mecanismos judiciais prevalecem considerações de soberania e de combate à impunidade. 

Assim, a experiência internacional começou por estabelecer jurisdições não-exclusivas 

com o ICTY e o ICTR, os quais tinham primazia sobre os sistemas jurídicos domésticos.
761

 

Já o TPI adotou o princípio da complementaridade,
762

 em que sua jurisdição é subsidiária a 

dos sistemas nacionais, e somente pode ser acionada quando o Estado não tem capacidade 

ou vontade de investigar e julgar determinado crime de competência do Tribunal. 

O princípio da complementaridade costuma ser considerado um dos pilares do 

sistema do Estatuto de Roma, garantindo o equilíbrio necessário entre as considerações de 

soberania e as aspirações de uma comunidade internacional em formação. Sua 

interpretação pelo TPI, porém, foi por vezes criticada por ser muito restrita. A União 

Africana, por exemplo, tem questionado a aplicação do princípio em relação a cortes 

regionais, e tem enfatizado a primazia das jurisdições territoriais ou de nacionalidade ativa 

sobre o Tribunal. Em declaração recente, a organização regional referiu-se à apropriação 

nacional dos mecanismos para lidar com crimes graves como forma de promover a 

reconciliação nacional.
763

 Aqui, estão em jogo não os eventuais conflitos de competência 

entre tribunais internacionais, mas sim a necessária coordenação entre sistemas judiciais 

domésticos e internacionais com o mesmo escopo de atuação.  

A relação entre cortes de direitos humanos, tribunais penais e a CIJ, todavia, ganha 

em complexidade, pois em geral não há mecanismo de coordenação de jurisdições. Por um 
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lado, esse cenário é plenamente justificável pelas diferenças quanto aos sujeitos da relação 

jurídica e aos objetivos de cada sistema. Por outro, diferentes instituições podem acabar 

abordando, por diferentes perspectivas, os mesmos fatos jurídicos proibidos pela ótica do 

mesmo conjunto de obrigações internacionais. 

Assim, embora o ICTY tenha frequentemente afirmado não ter competência para 

determinar a responsabilidade do Estado,
764

 isso não impediu que seus julgamentos fossem 

utilizados como ferramenta política, em que a absolvição de um indivíduo é tomada como 

um endosso ao próprio Estado ao qual ele serviu.
765

 Tampouco afasta a possibilidade de 

que elementos tratados e comprovados naquela corte ad hoc sejam utilizados para 

determinar a responsabilidade do Estado, como o fez a CIJ no caso sobre a Convenção de 

Genocídio.
766

 Para determinar a ocorrência de genocídio em Srebrenica, a Corte buscou os 

precedentes do ICTY,
767

 o que demonstra a existência de certas sobreposições entre os 

escopos da responsabilidade do indivíduo e do Estado. 

Por outro lado, a existência de conceitos semelhantes, mas com significados 

distintos entre os dois sistemas de responsabilidade convida a certa cautela. A excludente 

da culpa com base em legítima defesa, plenamente aceita na jurisprudência
768

 e 
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normativa
769

 do direito internacional criminal, tem escopo e aplicação distintos da legítima 

defesa no âmbito interestatal, válida no caso de ataques armados.
770

 Como afirmou a CDI,  

 

[é] importante distinguir entre a noção de legítima defesa no 

contexto do direito criminal daquela no contexto do art. 51 da Carta 

das Nações Unidas. A noção de legítima defesa em direito criminal 

afasta do indivíduo a responsabilidade por ato violento cometido 

contra outro ser humano, que seria de outra maneira considerado um 

crime, tal como homicídio. Em contraste, a noção de legítima defesa 

no contexto da Carta das Nações Unidas se refere ao uso da força 

legalmente permitido, por um Estado, no exercício do direito 

inerente de legítima defesa individual ou coletiva, e que não 

configura agressão.
771

 

 

 Se os conceitos de legítima defesa diferem conforme o sistema de responsabilidade, 

a distinção pode mudar de figura no caso dos crimes de agressão. Em Promotor v. Martic, 

o ICTY rejeitou a alegação do réu de que sua ação consistiria em ação militar legalmente 

permitida, conduzida em legítima defesa (nos termos da defesa: “the Serbs were not the 

aggressors but rather defended themselves in a situation when the United Nations made no 

attempt to protect them”).
772

 O principal ponto aqui foi atinente à proibição absoluta de 

certas condutas, como ataques a civis, ainda que cometidos no contexto geral de uma ação 

de legítima defesa do Estado.  

O precedente do ICTY, entretanto, já permite antecipar certos desafios que poderão 

surgir no caso de agressão, que, conforme as emendas recentes ao Estatuto de Roma, é 

considerada “crime de liderança” (“leadership crime”): a responsabilidade penal é 
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imputável somente aos líderes de Estados.
773

 O foco da responsabilidade individual 

criminal, portanto, se transfere parcialmente do indivíduo para o Estado, já que depende da 

determinação de que um ente estatal cometeu agressão.  

Caberá, assim, verificar como o estabelecimento de legítima defesa no âmbito 

interestatal poderá afetar a responsabilidade individual. Caberá também auferir se, 

eventualmente, determinações do TPI quanto à existência de agressão e possíveis defesas 

poderão impactar a responsabilidade do Estado. As dúvidas, que pautaram grande parte das 

discussões em Campala, não foram integralmente sanadas, e ganham em complexidade ao 

se incluir na equação outro ator, este de natureza política, e ao qual se atribuíram 

responsabilidades diretamente vinculadas a crimes internacionais, especialmente o de 

agressão.
774

  

 

6.2 O Conselho de Segurança das Nações Unidas 

A Carta das Nações Unidas confere ao CSNU determinadas prerrogativas relativas 

à manutenção da paz e segurança internacionais, o que levou a argumentos como o da 

exclusividade do Conselho na determinação da ocorrência de atos de agressão.
775

 

Conquanto a constatação da ocorrência de um ato de agressão seja uma das pré-condições 

para o recurso ao Capítulo VII da Carta, não se pode afirmar da competência exclusiva do 

CSNU para decisões quanto à existência ou não de agressão.
776

 Essa foi, inclusive, a 

abordagem que prevaleceu na Conferência de Campala de 2010. 
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Diluir os foros decisórios quanto a atos de agressão, embora possa eventualmente 

gerar dúvidas quanto à necessária coordenação entre o TPI e o CSNU, é benéfico na 

medida em que se constitui no primeiro passo para trazer considerações jurídicas a um 

debate sempre marcado por fatores essencialmente políticos, ainda que dentre seus 

principais objetos estejam crimes internacionais. Tal cenário já gerou diversas críticas, 

especialmente no que tange à seletividade de casos encaminhados ao TPI e à exclusão de 

jurisdição ratione personae daquele Tribunal para nacionais de determinados Estados, por 

força de Resolução do CSNU.
777

 Outra questão preocupante diz respeito às sanções 

impostas pelo Conselho, muitas das quais, apesar da natureza claramente penal, não 

seguem qualquer princípio relevante do direito criminal, como devido processo legal e 

presunção de inocência.
778

 

A concentração de poderes de natureza quase-penal no CSNU, que vão desde a 

determinação da ocorrência de atos de agressão (e consequente autorização do uso da 

força) até a imposição de sanções a Estados e indivíduos,
779

 gera ainda mais preocupação 

se considerada a composição e características do referido órgão. Apesar de todas as 

alterações econômicas, políticas e sociais que o mundo sofreu nos últimos sessenta anos, o 

Conselho de Segurança, um dos principais órgãos das Nações Unidas, nunca passou, desde 

a sua formação, por uma mudança significativa que o adaptasse à nova situação mundial. 

A estrutura do Conselho ainda reflete a realidade internacional de 1945, ano em que foi 

criado. Assim, atualmente, cinco membros permanentes, juntamente com dez membros 
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não permanentes, atuam em nome de um total de 193 países – o que significa dizer que 

178 Estados confiam a segurança internacional, atualmente, a apenas quinze de seus 

pares.
780

 

Desde a sua criação, a única mudança realizada na composição do Conselho de 

Segurança foi a adição de quatro membros não-permanentes, o que contrasta com o 

crescimento substancial no número de membros da ONU. Expressando essa evolução em 

números, enquanto na criação do Conselho, mais de 20% dos Estados-Membros da ONU 

estavam nele representados, essa porcentagem caiu, nos dias atuais, para menos de 8%. 

Outrossim, apesar do critério geográfico para a distribuição dos assentos não-permanentes, 

há diversas regiões que estão sub-representadas no referido órgão. Mais de sessenta 

Estados Membros das Nações Unidas nunca integraram o Conselho.
781

 Ademais, enquanto 

os países do WEOG (“Western European and Others”) ocupam um terço das vagas, há 

atualmente apenas dois representantes da América Latina. Dessarte, um dos pontos mais 

discutidos acerca da reforma do Conselho de Segurança está em decidir se o número de 

países membros deveria ser aumentado e, em caso afirmativo, como deveria ser feita a 

distribuição geográfica dessas novas vagas. 

O Grupo de Trabalho sobre a reforma do Conselho de Segurança tem analisado não 

somente a questão do tamanho,
782

 do número de membros permanentes, dos critérios para 

tal escolha e dos seus possíveis direitos, mas também a necessidade de manutenção da 

regra do Art. 23 da Carta da ONU, a qual proíbe mandatos consecutivos para membros 
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não-permanentes. Somadas a essas ideias, ainda são estudadas propostas de novos tipos de 

vagas, como a regional
783

 e a semi-permanente.
784

 

Por longo período, não houve consenso na doutrina quanto à necessidade de 

expansão do Conselho de Segurança. Reisman, por exemplo, argumentava que o aumento 

de vagas no referido órgão, ao mesmo tempo em que o tornaria menos efetivo, dificilmente 

deixaria satisfeitos aqueles que pregam a sua mudança.
785

 Tal argumento, entretanto, é 

desprovido de sustentação empírica, inclusive ao se ter em conta que há, hoje, órgãos 

maiores que o CSNU que são mais efetivos. Na maior parte das vezes em que o Conselho 

ficou paralisado frente a crises, isso foi decorrente do exercício de veto pelos membros 

permanentes, e não por dificuldades em formar as maiorias necessárias. 

O aumento do número de países no CSNU de certa forma reduziria a “dominação” 

dos Membros Permanentes, ao diminuir a frequência com que eles presidiriam o órgão. 

Embora pareça algo insignificante, tal preocupação existia entre os Membros Permanentes 

quando do primeiro aumento do Conselho de Segurança.
786

 Ademais, uma maior 

quantidade de países refletiria melhor a composição da ONU, garantindo maior 

representatividade e legitimidade do órgão. Afinal, como o ex-Secretário-Geral Boutros-

Ghali já declarou, há uma convergência dos Países-Membros das Nações Unidas de que a 

composição atual do Conselho de Segurança não reflete as realidades de mudanças 

econômicas e políticas globais, consistindo em uma extrema “subrepresentação” da 

constituição da ONU.
787
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A ideia acima fica melhor fundamentada caso se parta para a análise da única 

mudança já realizada no Conselho de Segurança. A expansão ocorrida em 1965 

(acrescendo quatro membros não-permanentes) enfrentou adequadamente as questões do 

crescimento da ONU e da distribuição geográfica. Ela se baseou primordialmente em 

reclamações por parte dos Estados da África e da Ásia, os quais argumentavam que, 

porquanto a quantidade de membros da ONU havia crescido para 112 países em 1962, um 

Conselho de Segurança maior garantiria uma melhor representação. No período que 

intercede a referida alteração e o presente momento, o número de países que fazem parte 

das Nações Unidas cresceu para 193, o que significa a inclusão de 81 nações nesse 

sistema: existem hoje 188 candidatos para preencher apenas dez vagas no único órgão da 

ONU que pode, por exemplo, tomar decisões vinculantes a todos os seus  membros. 

Além da questão numérica, há também a da distribuição geográfica. Embora não 

haja regras geográficas específicas para a distribuição dos assentos não-permanentes, a 

Carta da ONU determina que a Assembleia Geral deve levar em consideração esse critério 

ao eleger os membros não-permanentes do Conselho de Segurança. Na primeira eleição, os 

assentos não-permanentes ficaram assim distribuídos: duas vagas para a América Latina, 

uma para o Oriente Médio, uma para a Europa Ocidental, uma para a Europa Oriental, e 

uma para a British Commonwealth. A então União Soviética afirmou que tal distribuição 

se constituiria numa espécie de “acordo de cavalheiros”, devendo ser seguida nas futuras 

escolhas. Apesar da oposição norte-americana, essa “regra não-escrita” foi ainda seguida 

por mais quatro anos.  

Com a entrada de novos países na ONU, somada à mudança de interesses regionais, 

a observação de tal fórmula foi abandonada e, hoje, nenhuma regra clara é utilizada. O 

resultado é que se percebe um descontentamento quanto à composição do Conselho de 
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Segurança, por ele não representar adequadamente a comunidade internacional. Enquanto, 

por exemplo, a Europa tem dois assentos permanentes no Conselho, nem a África nem a 

América Latina possuem sequer uma vaga permanente. Se em 1945 a África tinha somente 

quatro membros na ONU, a situação reverteu-se de tal forma que hoje os mais de 

cinquenta países do continente representam o maior grupo regional da organização.
788

 

Percebe-se, desse modo, que uma área muito discutida acerca da reforma é a dos 

membros permanentes. É do interesse da comunidade internacional que os assentos 

permanentes reflitam a realidade internacional contemporânea, e não aquela que 

prevaleceu em 1945.
789

 A reforma, ademais, deveria estar em consonância com a situação 

política atual, de modo que um possível aumento nos assentos permanentes venha a 

propiciar uma maior representatividade.
790

 

 

a. Métodos de trabalho: votação, participação de não-membros e transparência  

Ainda que seja realizada uma reforma na composição do Conselho de Segurança, 

este continuará sofrendo críticas por ser considerado anti-democrático, haja vista o método 

de votação de questões substanciais. Os cinco membros permanentes têm o poder de vetar 

uma resolução votando contra ela, prerrogativa esta que já foi utilizada por diversas vezes 

ao longo da história: de 1946 até hoje, o poder de veto foi exercido em mais de 200 

ocasiões, muitas vezes travando o Conselho de Segurança ou até mesmo toda a ONU. 

Independentemente do quanto tenha mudado o cenário mundial, desde 1945 o poder de 

veto se concentra nas mãos de cinco nações vitoriosas da Segunda Guerra Mundial. Assim, 
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discute-se hoje não somente a necessidade de manutenção do poder de veto, como 

também, caso continue a existir, a sua possível extensão. 

A primeira questão é atinente ao próprio texto da Carta da ONU, a qual, em seu 

Art. 2 (1), estabelece que a organização se baseia na igualdade soberana (“principle of 

sovereign equality”) de todos os seus países-membros, devendo os mesmos direitos serem 

conferidos às grandes e às pequenas nações. Na prática, tal princípio fundamental da 

igualdade entre os países nunca foi adotado no Conselho de Segurança. O poder de veto, 

mais especificamente, iria de encontro ao princípio da igualdade soberana de todos os 

membros das Nações Unidas e, consequentemente, afrontaria a integridade de todo o 

sistema da ONU.
791

 

Há, outrossim, outros fatores contrários ao veto. Se um membro permanente veta 

uma proposta, por exemplo, o Conselho de Segurança fica paralisado. Por essa mesma 

lógica, se surge uma crise internacional, em que a paz e a segurança mundial estejam 

ameaçadas, ainda assim um membro permanente pode votar contra qualquer ação do 

Conselho, o qual ficaria, portanto, impedido de agir. As ações do Conselho de Segurança e, 

em última análise, da própria ONU, portanto, podem acabar dependendo de um único voto 

de um membro permanente.
792

 

Ainda, os países detentores do poder de veto estão potencialmente livres da 

“direção” do Conselho de Segurança. Explica-se: a capacidade desse órgão de tomar 

decisões vinculantes a toda a comunidade internacional na área de segurança e paz 

constitui-se numa poderosa forma de “direção” (no sentido de governo e autoridade). 

Ainda que um determinado país não tenha participado da decisão, estará vinculado a ela; o 

Conselho, assim, determina a sorte de diversos países, seja através de sanções econômicas, 
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intervenções militares, ou outros meios. O veto, porém, significa que alguns membros da 

comunidade internacional não são “governados”, estando imunes a possíveis imposições. 

Nesse contexto, o veto confere uma posição privilegiada a cinco dos cento e noventa e três 

países da ONU.
793

 Se em temas gerais a questão já é eivada de dificuldades axiológicas e 

jurídicas, a questão é ainda mais grave no âmbito penal, que tem como um de seus 

princípios basilares a não-seletividade e a generalidade na aplicação de suas normas.  

Ainda mais controversa é a questão do “veto reverso”, o qual, conquanto não 

impeça uma ação do Conselho de Segurança, pode obstar o final ou a modificação de 

ações impostas por uma Resolução já aprovada. Isso adquire ainda mais importância com o 

aumento na quantidade de atividades do Conselho na última década.
794

 O maior problema 

está justamente na inversão promovida pelo “veto reverso”. A existência do veto se 

justificaria, por exemplo, para garantir que todas as potências estivessem de acordo com as 

ações de estabelecimento da paz. O “veto reverso”, porém, significa que qualquer uma das 

potências, tendo previamente autorizado uma dada medida, pode forçar as demais a aceitar 

suaa continuada execução, ainda que todos os outros membros do Conselho com ela não 

mais concordem.
795

  

Além da questão do veto, outro problema concernente ao método de trabalho do 

Conselho de Segurança relaciona-se à participação de não-membros nas suas decisões. 

Embora o Art. 31 da Carta da ONU e o Art. 37 das Regras Provisórias de Procedimento do 

Conselho de Segurança
796

 possibilitem tal participação em determinadas circunstâncias, a 

permissão para que isso ocorra depende de decisão discricionária e exclusiva do próprio 
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Conselho. Via de regra, as decisões são tomadas sem que os países envolvidos sejam 

ouvidos. E, mesmo quando as partes afetadas são ouvidas, normalmente essas 

manifestações não causam impacto algum na Resolução em discussão.
797

 

Por fim, outra questão comumente levantada refere-se à falta de transparência das 

reuniões do Conselho de Segurança. O CSNU “se torna menos transparente à medida que 

se torna mais poderoso e efetivo”.
798

 As Regras Provisórias de Procedimento do Conselho 

determinam a regra geral de que as reuniões devem ser públicas.
799

 Inicialmente, o órgão 

fazia as reuniões e tomava as decisões em público, exceto quando da seleção dos 

Secretários-Gerais. Desde o início dos anos noventa, porém, o Conselho de Segurança 

deparou-se com um volume extraordinário de trabalho. Com isso, passou a executar a 

maior parte do trabalho em salas de consulta fechadas, apenas fazendo as reuniões públicas 

para aprovar resoluções sobre as quais já se havia acordado. O Conselho se reuniu 

privativamente, por exemplo, para tomar a maioria das decisões acerca da partição da 

antiga Iugoslávia e do conflito na Bósnia. Nesse e em outros casos, houve consultas 

fechadas não só entre todos os membros, mas também entre grupos menores, tais como o 

dos cinco membros permanentes.
800

 

 

b. A questão da legitimidade e a necessidade de reforma 

A questão da reforma do Conselho de Segurança ingressou na agenda da 

Assembleia Geral em 1979, mas só veio a ser discutida formalmente pela primeira vez em 

1991. De fato, as propostas para a reforma do CSNU, iniciadas em 1979 e desenvolvidas 
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durante a década de 1980, foram dirigidas primordialmente para a diversidade e o número 

de membros não-permanentes. De toda sorte, o tema era anualmente adiado para a sessão 

seguinte da Assembléia Geral,
801

 o que ocorreu até o fim da Guerra Fria, quando então 

surgiu uma real preocupação com a questão da reforma.
802

  

 Entre 1991 e 1993, a idéia defendida pelo chamado “Terceiro Mundo” se 

transforma em opinião majoritária, culminando na aprovação da Resolução da Assembléia 

Geral 47/62, a qual trata da representação equitativa e do aumento das vagas no Conselho 

de Segurança.
803

 Isso levou à adoção, na sessão posterior, da Resolução 48/26, 

estabelecendo um Grupo de Trabalho para discutir e emitir propostas de modernização do 

Conselho. Embora as reuniões do Grupo tenham tido início em 1994, ainda não houve 

resultados significativos.
804

 Recentemente, tem sido adotada a meta de 2015 para a 

consecução de resultados concretos no processo de reforma. 

 As propostas de reforma centram-se, via de regra, na legitimidade do Conselho de 

Segurança.
805

 Considerando que os países-membros da ONU aceitaram as regras contidas 

na Carta (aí incluída a regra do Art. 25, que obriga os Estados a aceitarem e cumprirem as 

decisões do Conselho de Segurança), presume-se que estes deveriam, automaticamente, 

considerar legítimos os procedimentos do referido órgão. Thomas Frank admite que na 

época em que foi elaborada a Carta, os privilégios concedidos aos membros permanentes 

podem ter sido vistos como coerentes. Mesmo assim, como ele destaca, muitas das 

condições e das circunstâncias que levaram à aceitação de tais procedimentos em 1945 
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(bem como posterior emenda em 1965) são muito diferentes da conjuntura atual.
806

 

Dessarte, a legitimidade do órgão de segurança da ONU estaria em questão, sendo 

necessária, portanto, a reforma.  

 Caron identifica duas fontes de ilegitimidade no Conselho de Segurança: a 

dominação exercida por alguns poucos Estados, e a percepção de injustiça ligada ao 

veto.
807

 Isso inclui, por exemplo, composição, métodos de trabalho e de votação, maior 

eficiência e transparência. Outros focam na existência do poder de veto, que acabaria por 

imunizar os membros permanentes de qualquer ação prevista nos capítulos VI e VII da 

Carta. Há, ainda, quem enfatize a necessidade de uma maior transparência, bem como de 

um envolvimento maior de não-membros do Conselho na tomada de decisões, sobretudo as 

que os afetem mais diretamente. 
808

  

Ao se buscar os propósitos de segurança coletiva contidos na Carta, e os próprios 

objetivos da ONU, encontram-se entre os principais fatores a preservação da paz na 

sociedade internacional, para o que um sistema efetivo de responsabilidades civil e penal 

exerce importante papel, de forma complementar um ao outro. A efetividade desses 

sistemas, todavia, depende da legitimidade das instituições que o aplicam, o que é hoje 

questionável no caso do CSNU, e tampouco é ponto pacífico em certos mecanismos 

judiciais como o TPI. Para se buscar maior complementaridade entre os distintos sistemas, 

com fundamentos e obrigações comuns, é necessário buscar meios de aumentar a 

coordenação interinstitucional, preservar a unidade do direito internacional, e trabalhar 

para assegurar a legitimidade dos órgãos e organizações que, direta ou indiretamente, têm 

aplicado as normas relativas à responsabilidade por crimes internacionais. 
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CONCLUSÃO 

Os críticos aos tribunais internacionais penais argumentam que tais instituições não 

atenderiam aos objetivos para os quais foram criadas, para a seguir mencionarem as mais 

variadas razões para a criação de cortes criminais: aspecto didático, estabelecimento da 

verdade, efeito dissuasivo, punição, retribuição e transição.
809

 Parece faltar na análise um 

dos valores mais vinculados ao direito: a justiça.
810

  

Ainda é muito cedo para avaliar, por exemplo, se o TPI poderá lograr os objetivos e 

aproximar-se das aspirações contidas no preâmbulo do Estatuto de Roma. Os primeiros dez 

anos do Tribunal representaram um período de construção e consolidação institucional, em 

que se viu crescer o número de situações e casos em investigação ou julgamento. Ainda há 

desafios significativos ao Tribunal, como a seleção de situações– de modo a afastar críticas 

quanto à ênfase em determinadas regiões –, e de casos dentro de uma mesma situação – 

para evitar a impressão de que apenas “um lado” do conflito estaria em investigação. 

Muitas questões relativas a participação das vítimas, complementaridade, cooperação e 

reparações, dentre outros temas, ainda estão em aberto, e possivelmente serão definidas 

com o tempo e a experiência adquiridos pelo Tribunal.  

Como afirmado durante a Cerimônia de Abertura para Assinaturas do Estatuto de 

Roma, em julho de 1998, “o Tribunal Penal Internacional não será a solução para todos os 

males da humanidade. Não eliminará os conflitos, não trará as vítimas de volta à vida, (...) 
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nem levará todos os maiores criminosos à justiça.” Como, porém, se afirmou mais adiante, 

“o TPI nos lembrará de não esquecer esses crimes terríveis (...) [e], se ele salvar apenas 

uma vida, será como tivesse salvado toda a humanidade”.
811

 

A individualização da responsabilidade, entretanto, pode trazer consigo o risco de 

colocar em segundo plano o que por vezes seria a causa maior de várias atrocidades: a 

existência de estruturas políticas e organizacionais mais amplas, e essencialmente 

coletivas.
812

 Ao mesmo tempo, a estratégia de tribunais como o TPI de priorizarem a 

persecução dos “principais responsáveis” pelos crimes mais graves – em geral pessoas em 

posição de liderança – torna difícil desassociar completamente o indivíduo acusado da 

organização ou Estado que ele/ela representa. Tal fator, porém, não deveria fomentar 

críticas à responsabilização individual, mas sim suscitar reflexão sobre o papel da 

responsabilidade internacional dos Estados nesse cenário.
813

 

Os crimes internacionais costumam ter em comum o fator de sistematicidade e 

generalidade, e tendem a ocorrer em razão de políticas, muitas delas estatais.
814

 Se 

perpetrados com o auxílio – normalmente indispensável – do Estado, se muitas vezes 

levados a efeito como parte de uma política estatal, estes crimes podem ensejar a dupla 

responsabilidade, do indivíduo e do Estado.
815

  

As análises sobre a responsabilidade por condutas consideradas crimes 

internacionais, porém, geralmente se dão de maneira fragmentada, tanto do ponto de vista 
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substantivo, quanto institucional. Abrangem sistemas de direito internacional geral 

(responsabilidade do Estado em relação a outros Estados), direito internacional criminal 

(responsabilidade do indivíduo), direitos humanos (responsabilidade do Estado em relação 

aos indivíduos) e direito humanitário (responsabilidade de Estados e indivíduos em casos 

de conflitos armados).  

A comunidade internacional, agindo por meio de processos nas Nações Unidas, 

deixou de adotar uma visão abrangente em relação a crimes internacionais, ignorando o 

fato de que as várias matérias que tratam do tema são vinculadas entre si. A abordagem da 

comunidade internacional continua a ser de maneira ad hoc, sem o benefício de uma 

política ou entendimento completo sobre a criminalização internacional. Por isso, há 

múltiplos “regimes” e “subregimes” cuja aplicação dificulta a efetividade de investigações 

e julgamentos por Estados e organizações internacionais.
816

 Tratados de forma separada, os 

sistemas de responsabilidade do indivíduo (essencialmente regulados pelo direito 

internacional criminal) e do Estado (proteção internacional dos direitos humanos) por 

graves violações de direitos fundamentais necessitam ser vistos de forma conjunta nos 

casos de dupla responsabilidade, a partir de uma perspectiva unitária
817

 do direito 

internacional. 
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CONCLUSÃO: O DIÁLOGO ENTRE OS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS E A 

UNIDADE DO DIREITO 

 

 O direito internacional contemporâneo se assemelha a uma “densa rede de 

prescrições detalhadas e sobrepostas, em áreas temáticas tão diversas como proteção 

ambiental, direitos humanos e comércio internacional.” Os regimes de direito diplomático, 

direitos humanos e outros contêm regras especiais relativas a violações de obrigações e 

respectiva imputação de responsabilidades. Conquanto seja importante manter a distinção 

conceitual entre o direito geral e seus sistemas específicos, de modo a manter certa 

coerência sistêmica, caberá também promover a relação entre as distintas áreas, inclusive 

por meio de princípios como o de lexis specialis.
818

 

A análise dos fundamentos e da aplicação da responsabilidade por crimes 

internacionais demonstra uma série de convergências e sobreposições, especialmente no 

que concerne à proibição absoluta de determinadas condutas, como hipótese legal de 

normas de direito internacional. Ressalta, porém, a existência de uma miríade de 

instituições e mecanismos, judiciais e extra-judiciais, que direta ou indiretamente têm 

adotado decisões e atuado em matérias relativas a crimes de Estado. A atribuição da 

responsabilidade, ademais, pode variar conforme a natureza da resposta (civil ou penal) e 

os sujeitos envolvidos (Estado ou indivíduo), em linha com os princípios e os objetivos 

adotados para cada sistema. 

A coexistência de distintos sistemas e normas jurídicas para a mesma conduta foi 

muitas vezes inserida na discussão relativa ao que ficou conhecido como a “fragmentação 

do direito internacional”.
819

 O tema entrou na agenda da CDI, cujo relatório, finalizado em 
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2006, recorda algumas premissas básicas do direito internacional, como a de que 

“nenhuma regra, tratado ou costume, independentemente do quão especial a sua matéria o 

quão limitado o número de Estados afetados, opera no vácuo.”
820

 Afora a repetição do 

básico, o relatório avança em uma série de recomendações para, com regras relativamentes 

simples de conflito de leis, resolver o que seriam inconsistências do direito internacional, 

promovendo a coerência sistêmica e lidando com “colisões” normativas, por meio de 

métodos e técnicas jurídicas.
821

 

Não tem sido essa a tendência, porém, do direito contemporâneo. Como afirma 

Cláudia Lima Marques, a doutrina especializada busca atualmente “mais da harmonia e da 

coordenação entre as normas do ordenamento jurídico (concebido como sistema) do que da 

exclusão.”
822

 No âmbito do direito internacional privado, Erick Jayme argumenta que as 

distintas fontes jurídicas, sejam de direitos humanos, sejam normas constitucionais, sejam 

dispositivos convencionais, não se excluem mutuamente, mas sim “conversam” entre si.
823

 

Esse diálogo das fontes preconiza a aplicação conjunta e simultânea das normas ao mesmo 

caso (um sistema ou sub-sistema pode servir de base conceitual para o outro; pode 

complementá-lo na aplicação de princípios e regras; ou ainda pode promover influências 

recíprocas sistemáticas), tanto de modo complementar como subsidiário, com o objetivo de 

se alcançar a sua ratio ou finalidade.
824
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No direito internacional público, os estudos sobre ilícitos internacionais em geral 

tiveram como foco os regimes de responsabilidade, ou seja, dedicaram-se às suas 

consequências.
825

 Talvez por isso tenha se dado tanto destaque às diferenças entre os 

sistemas que tratam da questão dos crimes internacionais, os mecanismos de proteção dos 

direitos humanos e o direito internacional geral.  

Por outro lado, embora distintos, a proteção internacional dos direitos humanos e o 

direito internacional criminal se complementam: “onde os direitos humanos são o escudo, 

o direito internacional criminal é a espada”.
826

 Os dois sistemas têm como objetivo último 

a proteção da pessoa humana em todas as circunstâncias. Ambos partem da premissa do 

caráter universal da condição humana
827

 e de sua dignidade. As normas dos sistemas de 

direitos humanos, internacional criminal e direito humanitário devem, assim, dialogar entre 

si e com o direito internacional geral, com o fim último da proteção da pessoa de maneira 

universal, não-seletiva e não-discriminatória. 

Nesse contexto, é possível concluir que não se trata aqui de uma “proliferação” de 

instituições e mecanismos judiciais, que levariam à “fragmentação” do direito 

internacional.
828

 Trata-se, sim, da ampliação de meios para garantir o acesso à justiça às 
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vítimas
829

 e para evitar falhas de impunidade (“impunity gaps”).
830

 A coordenação 

interistitucional se faz necessária para assegurar a consistência de definições e 

interpretações, desde que tendo em conta os distintos princípios e parâmetros de cada 

sistema: não se pode aplicar o arcabouço normativo de responsabilização estatal por 

violações de direitos humanos à criminalização individual, e vice-versa. São jurisdições e 

princípios diferentes. 

O primeiro passo para maior coordenação interinstitucional está na “influência 

recíproca” (cross-fertilization) entre os distintos mecanismos judiciais, e na promoção de 

maior diálogo entre eles.
831

 Dado que o mesmo fato material pode, na mesma ordem 

jurídica, ser abrigado por duas regras diferentes, inclusive com consequências jurídicas 

distintas,
832

 as referências cruzadas de jurisprudência entre tribunais constituem evolução 

positiva do sistema jurídico internacional, auxiliando na manutenção de sua unidade.  

Mesmo na relação entre direito interno e internacional, certo grau de influência recíproca 

“contribui para a harmonização do direito substantivo e processual, tanto no plano 

doméstico como no internacional.”
833

 

 Na CIJ, o caso Diallo marcou importante avanço no que tange às referências 

cruzadas de jurisprudência. Embora a Corte já tivesse examinado violações do Pacto e da 

                                                             
829

 TRINDADE, State Responsibility in Cases of Massacres: Contemporary Advances in International 

Justice. Utrecht: Universiteit Utrecht, 2011. p. 47: “(...) such phenomenon of the reassuring multiplicity of 

contemporary international tribunals comes to enlarge the access to justice (lato sensu, formal and material) 

in our days, and to contribute to put an end to impunity (...).” E, mais adiante: “the proper approach is 

oriented towards the victims.” 
830

 Sobre o tema, ver AMBOS, Kai; STEGMILLER, Ignaz. Prosecuting international crimes at the 

International Criminal Court: is there a coherent and comprehensive prosecution strategy? In Crime Law Soc 

Change, DOI 10.1007/s10611-012-9384-z. Springer, 2012. 
831

 No âmbito institucional, a realização de diálogo entre os tribunais internacionais já foi possível em 

algumas ocasiões. TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. A expansão da jurisdição internacional. Belo 

Horizonte: Del Rey, 2010. p. 24-28. 
832

 AGO, Roberto. Le Délit International. Recueil des Cours de l'Académie de la Haye, Leiden/Boston, v. 68, 

II, p. 415-554, 1939, p. 424 
833

 BASSIOUNI, C. International criminal law: sources, subjects, and contents, vol I. 3.ed. Haia: Martinus 

Nijhoff, 2008. p. 6. 



206 

Carta Africana em litígios anteriores,
834

 o julgamento na demanda entre Guiné e Congo 

marcou a primeira vez em que o referido tribunal interpretou tais instrumentos à luz do 

trabalho já realizado por órgãos de monitoramento de tratados e tribunais regionais de 

direitos humanos. 

A CIJ, assim, citou precedentes do Comitê de Direitos Humanos, estabelecido pelo 

Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos, da Comissão Africana de Direitos 

Humanos e dos Povos, além de ter se referido à jurisprudência das Cortes Interamericana e 

Europeia de Direitos Humanos. Nota-se, dessarte, que o diálogo entre tribunais 

internacionais, verificado, em certa medida, no caso sobre Aplicação da Convenção sobre 

Genocídio (Bósnia v. Sérvia), ganhou novo fôlego com a referida decisão, a qual, em lugar 

de adotar uma abordagem de “fragmentação” do direito internacional, optou por um viés 

que privilegia a busca de clareza e consistência na matéria. Nessa linha, a CIJ afirma que 

“quando chamada a interpretar instrumento regional de proteção de direitos humanos, deve 

levar em devida consideração a interpretação adotada pelos órgãos independentes que 

foram especificamente criados, se for o caso, para monitorar a aplicação do tratado em 

questão”.
835

 

Também a Corte Interamericana recorreu a precedentes dos tribunais penais 

internacionais para auxiliar na definição e escopo de crimes contra a humanidade.
836

  Na 

outra ponta, o TPI fez extensivo uso da jurisprudência das cortes de direitos humanos, em 

especial da CtIADH, na determinação dos princípios sobre reparações.
837

 Em todos os 
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casos, o recurso a referências cruzadas de jurisprudência demonstra abertura benéfica dos 

tribunais, desde que mantido o cuidado para evitar aplicações automáticas de princípios e 

regras de um sistema que não se adequam ao outro. Não é possível, por exemplo, adotar 

princípios de interpretações flexíveis de tratados na imposição de sanções penais a 

indivíduos. Tampouco parece adequado restringir o acesso das vítimas à reparação por 

aplicação estrita de normas penais. Uma vez respeitados os respectivos princípios e 

competências de cada sistema e subsistema, o diálogo entre tribunais deve ser incentivado 

com vistas a reforçar a unidade do direito internacional. 
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