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RESUMO

A atual era dos tribunais internacionais
da testemunho da expansio da personalidade
e capacidade juridicas internacionais, assim
como da responsabilidade internacional. Esta
dltima, expandida de forma consolidada, cobre a
responsabilidade dos Estados, das organizacoes
internacionais e dos individuos, como sujeitos
do direito internacional. A adjudicacido
internacional de casos atinentes ao genocidio e
crimes contra a humanidade tem demonstrado
que as responsabilidades dos individuos e do
Estado sio complementares uma 2 outra, uma
nio pode ser dissociada da outra, encontram-
se inter-relacionadas. As aproximagoes e
convergéncias entre o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, o Direito Internacional
Humanitdrio, o Direito Internacional dos
Refugiados, também abarcam hoje o Direito
Penal Internacional.
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ABSTRACT

The current era of international tribunals
bears witness of the expansion of international
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personality and capacity, as well as international
responsibility. This latter, expanded in a
consolidated way, covers the responsibility
of States, international organizations and
individuals, as subjects of international law. The
international adjudication of cases concerning
genocide and crimes against humanity has
shown that the responsibilities of individuals
and of the State are complementary to each
other, one cannot be dissociated from the other,
they are interrelated. The approximations and
convergences between the International Law
of Human Rights, International Humanitarian
Law, International Refugee Law, also encompass
today International Criminal Law.
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I. EXPANSAO DA RESPONSABILIDADE
INTERNACIONAL

A evolugio do direito internacional
contemporaneo nas ultimas décadas vem dando
mostras da expansdo da personalidade juridica
internacional (abarcando os Estados, povos,
individuos e a humanidade como um todo), - a
qual se junta a capacidade juridica internacional,
- assim como da responsabilidade internacional.
No entanto, esta evolugdo histérica continua
em curso, buscando superar obstidculos ou
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vazios dogmaticos do passado. Com a expansio
ja consolidada da responsabilidade juridica
internacional, nos dltimos anos tem se advertido
para dificuldades encontradas particularmente
na expansao da responsabilidade internacional.
A adjudicacio das violacoes dos direitos
inerentes 4 pessoa humana tem consolidado as
obrigacées dos Estados (no Direito Internacional
dos Direitos Humanos) de respeitar e fazer
respeitar tais direitos, com suas consequéncias
juridicas (dever de prover reparacoes, em todas
suas formas, as vitimas)'.

As obrigacées dos individuos passam
a ser reconhecidas (e.g, no Direito Penal
Internacional), mas as consequéncias do
descumprimento das obrigacdes internacionais
por parte dos distintos sujeitos do direito
internacional vém sendo tratados na doutrina
juridica de modo insuficiente, e as respostas
judiciais tém sido insatisfatdrias, e nem sempre
adequadas®. Efetivamente, a determinagido da
responsabilidadepenalinternacional doindividuo
e da responsabilidade internacional do Estado
nio se autoexcluem, mas se complementam, e de
modo ainda mais cogente quando os individuos
perpetradores das atrocidades (atos de genocidio,
crimes contra a humanidade, violagdes graves
dos direitos humanos e do Direito Internacional
Humanitario) atuam como agentes do Estado
ou executam politicas estatais criminais. Nestas
circunstancias, os Estados em questao sdo tao
responsaveis como os individuos perpetradores.

Com esta Otica e neste propdsito, pode-
se proceder a uma releitura da jurisprudéncia
dos tribunais penais internacionais (ad hoc e
“mistos” ou “hibridos”®) contemporineos. Ha
nela elementos que nos permitem buscar e
identificar aproximacées e convergéncias entre
o Direito Internacional dos Direitos Humanos
e o Direito Penal Internacional, levando a
constatagaodacoexisténciaecomplementaridade
das mencionadas responsabilidades do Estado
e do individuo, reveladoras da expansio da
responsabilidade internacional em nossos
tempos. Tais elementos se encontram, €.g., nas
relagoes entre os individuos integrantes da linha
de comando e a execucio de politicas criminais
do(s) Estado(s).

Com efeito, em meu Voto Dissidente na
recente Sentenca da CIJ (de 03.02.2015) no caso
da Aplicacdo da Convencdo contra o Genocidio,
ponderei que a determinacio da responsabilidade
do Estado (a par da do individuo) sob a

Convencio de 1948 estd em conformidade com
os travaux préparatoires daquela Convencio,
com o seu rationale, e com seu objeto e fim,
recaindo a proibi¢io do genocidio no dominio
do jus cogens (pars. 85-92). Os estudos sobre
o genocidio e o conhecimento acumulado nas
ultimas décadas sobre a matéria tém revelado
que “o genocidio tem sido cometido na histéria
moderna na execucdo de politicas estatais” (pas.
93). E acrescentei:

Tentar tornar a aplicagio da Convengdo
contra o Genocidio aos Estados uma
tarefa impossivel, deixaria a Convengio
sem sentido, uma quase letra morta;
criaria ademais uma situagio em que
determinados atos criminais odiosos
estatais, equivalendo a  genocidio,
ficariam impunes, — sobretudo por nio
haver atualmente nenhuma Convengio
internacional sobre Crimes contra a
Humanidade. O genocidio é efetivamente
um crime hediondo cometido sob a direcao,
ou cumplicidade complacente, do Estado e
seu aparato*. A contririo do que presumiu
o Tribunal de Nuremberg em seu célebre
Julgamento (parte 22, p. 447), os Estados
nio sao “entidades abstratas”; tem estado
concretamente engajados, juntamente com
perpetradores individuais (seus assim-
chamados “recursos humanos”, agindo
em seu nome), em atos de genocidio, em
momentos histéricos e lugares distintos.

Tanto os individuos como os Estados
tém, conjuntamente, sido responsaveis
por tais atos hediondos. Neste contexto,
a responsabilidade do individuo e do
Estado sao complementares. Em suma, a
determinacido daresponsabilidade do Estado
nao pode de modo algum ser descartada na
interpretagdo e aplicacio da Convengao
contra o Genocidio. Ao adjudicar um caso
como o presente, relativo a Aplicagdo da
Convencdo contra o Genocidio (Croécia
versus Sérvia), a CIJ deveria ter em mente
a importincia da Convengio como um
relevante tratado de direitos humanos, com
todas as suas implicagoes e consequéncias
juridicas. Deveria ter em mente a
significagao histérica da Convencio para a
humanidade (pars. 94-95).

E altamente preocupante constatar que
genocidios tém sido cometidos em todas as
eras da histéria da humanidade. Como poderei
em meu referido Voto Dissidente, dos tempos
da Iliada de Homero, das tragédias de Esquilo
e Sofocles e Euripides, até os nossos dias, é
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impressionante constatar a extrema crueldade
com que os seres humanos tém tratado seus
semelhantes, inflingindo-lhes o mal (pars.
14-18, 265 e 487-489). Genocidios tém sido
cometidos em distintos continentes, desde a
antiguidade até o presente.

Alguns exemplos da constatagio e
reconhecimento judicial de sua ocorréncia na
atualidade podem aqui ser evocados, sem o
proposito de ser exaustivo, mas tao so ilustrativo.
A existéncia dos tribunais internacionais
contemporaneos, torna mais factivel esta
constatacado, em distintos continentes, com
atencao voltada as ji4 mencionadas coexisténcia
e complementaridade da responsabilidade
internacional do individuo e do Estado.

Il. RESPONSABILIDADES DO INDIVIDUO
E DO ESTADO: CONSTRUCAO
JURISPRUDENCIAL

1. Ocorréncias no Continente Europeu

Assim, no tocante a devastacao das guerras
nos Balcds durante a década de noventa, ja no
caso D. Tadic (Sentenga de 15.07.1999, Sala
de Recursos), o Tribunal Penal Internacional
ad hoc para a Ex-Tugoslavia (TPII) houve por
bem estender seu exame do caso também a
estrutura de poder e comando do exército sérvio
e das forgas armadas da Republica Srpska (V]/
JNA e VRS), sob as ordens de Belgrado®. No
caso M. Milutinovic, N. Sainovic, D. Ojdanic,
N. Pavkovic, V. Lazarevic e S. Lukic® (Sentenga
de 26.02.2009, 12. Sala), o TPII cotejou as
responsabilidades dos individuos na linha de
comando com as do Presidente S. Milosevic
como “Comandante Supremo” do exército sérvio
(consoante as decisdes do Conselho Supremo de
Defesa — SDCJ, € com o papel e os poderes do
SDC propriamente dito’.

No caso M. Martic (Sentenga de
12.06.2007, 12. Sala), o TPII examinou, inter
alia, a cooperagiao da lideranga (incluindo M.
Martic) da Republica Srpska com a Sérvia, e
0 apoio financeiro e logistico e militar desta
recebido®, e o “objetivo politico” da lideranga
sérvia sob a Presidéncia de R. Milosevic (pars.
329-338). E, no recente caso N. Sainovic, N.
Pavkovic, V. Lazarevic e S. Lukic (Sentenga de
23.01.2014, Sala de Recursos) o TPII tomou
em conta as ordens do Presidente S. Milosevic

aos associados nas hostilidades militares - € nos
crimes cometidos - no Kossovo em 1998-1999°.

Até o presente (abril de 2015), o TPII
ja condenou cinco individuos pelo crime de
genocidio: R. Krstic, V. Popovic, L. Beara, D.
Nikolic e Z. Tolimir. Suas condenagdes!® se
referem as execucoes em massa de homens
e jovens bdsnios muculmanos (em idade de
combate), em Srebrenika, em julho de 1995.
Na condenagio de R. Krstic, o TPII entendeu
que sua atuagdo, como vice-comandante do
Drina Corps do exército bésnio-sérvio (VRS), era
imputavel a Sérvia, por ser o VRS um 6rgao de
facto da Sérvia (Republica Federal da Tugoslavia).
Sua condenacio (de 19.04.2004, Sala de
Recursos) teve, assim, incidéncia na propria
responsabilidade do Estado. O TPII também
deu por estabelecida a existéncia de um plano,
da “lideranca politica e/ou militar do VRS”,
para “remover permanentemente a populagio
bésnia mugulmana de Srebrenika, uma vez
tomado o enclave”!!. A execugdo em massa dos
bosnios mucgulmanos em Srebrenika também foi
perpetrada consoante um “plano”!2.

Do mesmo modo, no caso V. Popovic, o
TPII deu por estabelecido (12 Sala, Sentenca de
10.06.2010) que havia um plano “da lideranga
politica e militar bdsnia-sérvia” de eliminar
os homens e jovens (em idade de combate)
de Srebrenika e Zepa, e de remover pela forca
a populagio muculmana'®, o TPII também
determinou que os ataques subsequentes contra
a populagao civil em Srebrenika e Zepa foram
perpetrados consoante a diretiva 7 (de marco de
1995) do “Comando Supremo” (de R. Karadzic)'.
Tais decisdes vém de ser mantidas pela Sala de
Recursos do TPII (Sentenga de 30.01.2015), que
vem de condenar V. Popovic por genocidio.

Também no caso Z. Tolimir, o TPII (12
Sala, Sentenga de 12.12.2012) estatuiu que
o massacre genocida de Srebrenika de 1995
seguiu um plano, que também previa a remogao
forcada da populagio por “6rgios militares e do
Estado” da passagem de veiculos de assisténcia
humanitaria'®. Outros elementos se encontram
na jurisprudéncia do TPII, em minha percepg¢ao
também  vinculando a  responsabilidade
individual a do Estado, em condenagdes outras
que por genocidio.

Assim, por exemplo, no caso M. Martic,
- que organizava a “cooperagao” (que existia
desde o inicio de 1991) entre os bdsnios-sérvios
e a Sérvia, - o TPII (12 Sala, Sentenca de
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12.06.2007) determinou a estreita cooperagio
existente entre as liderangas da Republica Srpska
na Bésnia-Herzegovina e da Sérvia, com vistas
a unir as areas sérvias na Crodcia e na Bdsnia
a Sérvia; determinou, ademais, o propdsito
criminal comum de S. Milosevic, R. Karadzic e
R. Mladic de unificar tais territérios por meios
criminosos'®. Tais decisdes foram mantidas
pela Sala de Recursos do TPII (Sentenga de
08.10.2008).

Pode-se ainda recordar, no tocante ao caso
M. Mrksic, M. Radic e V. Sljivancanin (2007),
- também conhecido como caso do Hospital
de Vukovar, — que tanto M. Mrksic como V.
Sljivancanin eram oficiais (responsdveis por
crimes de guerra) do exército JNA, 6rgio de jure
da Republica Socialista Federal da Iugoslavia,
predecessora da Republica Federal da Tugoslavia
e da Sérvia. A JNA engajou-se no ataque feroz
a Vukovar, e permitiu que paramilitares
(associados) torturassem e assassinassem
prisioneiros croatas detidos em Ovcara, em
situagdo de extrema vulnerabilidade. Enfim,
os casos M. Milutinovic et allii (Sentenga de
26.02.2009) e N. Sainovic et alii (Sentenga de
23.01.2014) se referiam a um padrio vasto e
sistematico de crimes cometidos em Kossovo (em
1998-1999) contra civis kosovares-albaneses,
sob instrucoes do Presidente S. Milosevic em
Belgrado. Aqui, uma vez mais, seria invidvel
tentar dissociar a responsabilidade penal
individual da correspondente responsabilidade
do Estado.

No caso inacabado de S. Milosevic'/, ex-
Presidente da Sérvia, o TPII (12. Sala, Decisio
de 16.06.2004) viu-se diante de acusacoes (em
trés secoes) relativas a ocorréncias na Crodacia,
Bosnia-Herzegdvina e Kossovo. O TPII, em sua
Decisao de 2004, concentrou-se sobretudo nas
acusacgoes atinentes aos crimes perpetrados na
Bésnia, e determinou a existéncia da intencido
genocida por parte da lideranca bésnia-sérvia
(R. Karadzic — par. 240). O Presidente sérvio S.
Milosevic era “o arquiteto da politica de criar
uma Grande-Sérvia”, e “pouco ocorria sem
0 seu conhecimento e envolvimento”, e sua
manipulacdo dos meios de comunicagao sérvios
para impor uma propaganda nacionalista (paras.
249 e 255, e cf. pars. 235-237).

Quanto a relacio entre o Presidente S.
Milosevic e as autoridades politico-militares
bosnias-sérvias, o TPII assinalou a autoridade
e influéncia de S. Milosevic sobre R. Karadzic,

e a assisténcia militar prestada pelo exército
sérvio (JNA) aos bosnios-sérvios, e os vinculos
estreitos entre eles (pars. 258-274 e 276, e cf.
par. 282). Entendeu que os sucessivos crimes por
eles cometidos os levariam a cometer também
genocidio de parte dos bésnios mugulmanos
como um grupo (par. 292). S. Milosevic tinha
conhecimento de tudo, e nada fez para impedir
ou evitar a ocorréncia de genocidio em distintas
localidades'®, e punir seus perpetradores (par.
309). Tais ocorréncias demonstram, em minha
percepcdo, de que ndo ha aqui como dissociar a
responsabilidade individual da responsabilidade
do Estado.

Quase uma década antes, ja em sua Decisido
de 11.07.1996, o TPII (1* Sala) determinou,
no caso R. Karadzic e R. Mladic, que os crimes
contra membros de determinados segmentos da
populagao civil seguiam o mesmo padrio, eram
“planificados e organizados a nivel estatal”,
tendo como “objetivo comum”, pela “limpeza
étnica”, de um novo Estado “etnicamente puro”
(par. 90). Tais atos constituiam crimes contra
a humanidade, cometido em escala ampla e de
modo sistemdtico (par. 91). Posteriormente as
acusagoes contra R. Karadzic e R. Mladic foram
ampliadas, de modo a abarcar atos de genocidio
(cf. supra). As responsabilidades dos individuos
e do Estado afiguram-se aqui inter-relacionadas.

2. Ocorréncias no Continente Africa-
no

Passando do continente europeu ao
continente africano, é de conhecimento geral que
coube ao Tribunal Penal Internacional ad hoc
para Ruanda (TPIR) a primeira determinacao
judicial (12. Sala, Julgamento de 02.09.1998) a
qualificar as ocorréncias em Ruanda em 1994
como genocidio contra os Tutsis, no caso de
J.-P. Akayesu, ex-prefeito da comuna de Taba.
O exterminio dos Tutsis, como hoje se sabe,
ocorreu por toda parte em Ruanda, inclusive
em igrejas, hospitais e escolas, causando cerca
de 800 mil a um milhido de vitimas'. Tanto o
genocidio como crimes contra a humanidade
foram perpetrados pelos hutus contra os
tutsis, em ampla escala, e de modo continuado
e sistemdtico, inclusive “em zonas sob o
controle de forcas governamentais”; entre os
perpetradores, estavam inclusive “membros da
guarda presidencial”’?°.

Houve abundincia de provas no sentido de
que o genocidio e crimes contra a humanidade
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vitimando o grupo tutsi (em razio de sua
origem) foram perpetrados pelos hutus “de
forma concertada, planificada, sistemaitica e
metddica”?!; as vitimas, em sua grande maioria,
eram nio-combatentes, incluindo mulheres e
criangas®. Foi o que determinou, uma vez criado,
o proprio TPIR, que reconheceu a necessidade
de situar as ocorréncias no contexto da prépria
histéria de Ruanda?. O envolvimento direto das
autoridades administrativas locais no genocidio
em Ruanda foi demonstrado pelo TPIR no
célebre caso J.-P. Akayesu, a cuja Sentenga passo
a seguir a dedicar atencao.

Com efeito, na referida Sentenca de
02.09.1998 no caso J.-P. Akayesu, o TPIR (12,
Sala) demonstrou que o genocidio dos tutsis foi
organizado e planejado pelas proprias autoridades
publicas, pelos membros da RAF (faccio em
conflito com a RPF) e pelas forgas politicas que
sustentavam o poder dos hutus. Os prefeitos das
comunas (como J.-P. Akayesu) tinham grande
poder local, que normalmente obedeciam suas
ordens (pars. 74 e 77), ainda que excedessem
seus poderes (como, e.g., a de mandar prender
rivais ou oponentes politicos - par. 76). O
TPIR encontrou explicagdo para as ocorréncias
de 1994 - os massacres dos tutsis - na prépria
histéria de Ruanda (pars. 78-129). O genocidio,
- afirmou o TPIR, - foi cometido em Ruanda
em 1994 contra os tutsis como um grupo (em
razao de sua origem e nao por estarem engajados
no conflito**); “meticulosamente organizado”,
teve o0s proprios “massacres centralmente
organizados e supervisionados”, e foi instigado
pelos meios de comunicagao (para. 126).

Os Tutsis, em sua maioria, - agregou o TPIR,
eram nio-combatentes, inclusive “milhares
de mulheres e criancas” indefesas (par. 128).
Houve “atrocidades irrefutdveis” cometidas em
Ruanda, e particularmente na comuna de Taba
(par. 129). O prefeito de Taba, J.-P. Akayesu,
nio sé tinham conhecimento destas atrocidades,
como as testemunhou e até mesmo incitou
publicamente e ordenou as vastas matancas
(com o uso de machetes 14 ocorridas), inclusive
de refugiados e professores, massacrados por
serem tutsis (pars. 313-314, 641-642, 361,
707, 709, 716, 718 e 729). A Interahamwe
assassinou numerosos anciaos, mulheres e
criangas (par. 355); numerosas mulheres Tutsis
foram sistematicamente estupradas (par. 706).

De todas estas ocorréncias, “nio sé na
comuna de Taba”, mas generalizada “em toda

Ruanda”, ficou claro que se podia - concluiu o
TPIR - inferir aintengao genocida, o cometimento
do genocidio contra o grupo tutsi em Ruanda
em 1994 (pars. 728 € 730). Agregou o TPIR (12,
Sala, Sentenga de 02.09.1998) que os estupros e
violéncia sexual que vitimaram as mulheres tutsi
constituiram genocidio (par. 731), e destacou o
extremo sofrimento por eles causado: observou o
TPIR que era este “um dos piores meios de causar
dano” nas vitimas. E acrescentou o TPIR que os
estupros e violéncia sexual eram cometidos tao
s6 contra as mulheres tutsi, tendo sido muitas
delas sujeitadas as piores humilhagoes publicas,
mutiladas, e estupradas virias vezes, ndo raro
em publico (...) e por mais de um agressor.
Tais estupros resultaram na destruigio fisica e
psicoldgica das mulheres tutsi, de suas familias
e suas comunidades. A violéncia sexual era parte
integrante do processo de destruigdo, alvejando
especificamente as mulheres tutsi e contribuindo
em particular a sua destruigao e a destruicao do
grupo tutsi como um todo (par. 731).

Pode-se aqui constatar, com clareza, o
engajamento da responsabilidade penal do
individuo (J.-P. Akayesu), assim como da
responsabilidade do Estado, pelas ocorréncias
que conformaram o genocidio em Ruanda
em 1994. A condenacido de J.-P. Akayesu por
genocidio foi em seguida confirmada pelo TPIR
(Sala de Recursos, Sentenca de 01.06.2001 - par.
143). A este caso somam-se outros, igualmente
revelando, em minha percep¢io, a coexisténcia
e complementaridade da responsabilidade penal
internacional individual e a responsabilidade
internacional do Estado.

Em outro caso, o de Jean Kambanda, o
TPIR (Sentenca de 04.09.1998) viu-se di ante
das confissdes do proprio ex-Primeiro Ministro
de Rwanda (J. Kambanda) de sucessivos crimes
cometidos, inclusive de genocidio, durante os
ataques vastos e sistematicos contra a populagio
civil tutsi, vitimando inclusive mulheres e
criangas, que buscavam refigio em lugares como
as prefeituras, igrejas, escolas e estadios (pars. 39
e 39(i)). Esta politica de exterminio era controlada
pelo governo, e o préprio Primeiro Ministro J.
Kambanda confessou ter exercido sua autoridade
de jure e de facto sobre os funciondrios publicos
e militares perpetradores dos crimes (par. 39(ii)).

Participou J. Kambanda de reunides com
prefeitos de planejamento dos massacres, e
demitiu o prefeito de Butare por ter se oposto
aos mesmos, designando um novo prefeito para
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assegurar os massacres também na comuna de
Butare (par. 39(iii)). O Primeiro-Ministro emitiu
em que apoiou e encorajou os Interahamwe
na perpetragio dos assassinatos em massa
dos segmentos populacionais tutsi, € assumiu
responsabilidade por suas agdes (par. 39(v)).
Estimulou as alas jovens treinadas pela RAF
(Forcas Armadas de Ruanda) a participar nos
massacres, e determinou a distribui¢do de armas
e munigoes (par. 39(iv) e (xi)).

O Primeiro Ministro J. Kambanda
confessou ademais ter feito uso dos meios de
comunicacio para incitar a populagdo a cometer
os massacres dos tutsis, tendo apoiado, neste
propoésito, a Radio-Télévision Libre des Mille
Collines (RTLM) para que continuasse a instigar
as atrocidades, e declarado que considerava a
RTLM “uma arma indispensavel na luta contra
0 inimigo” (par. 39(vii)). Visitou as prefeituras
de varias comunas (e.g., as de Butare, Gitarama,
Gikongoro, Gisenyi e Kibuye), encorajando
os prefeitos e a populacio a cometer mais
massacres (par. 39(viii)). Fez o mesmo em
discursos em reunides publicas em virias partes
de Ruanda (par. 39(x)). Confessou ademais ter
testemunhado pessoalmente os massacres dos
tutsis (par. 39(xii)).

Ao tomar nota das confissbes do ex-
Primeiro Ministro J. Kambanda, o TPIR (12. Sala,
Sentenga de 04.09.1998) aceitou-as, e deu por
estabelecido que ele cometeu genocidio e crimes
contra a humanidade (par. 40(1)-(5)). Dois anos
depois, na Sentenga 10.10.2000, o TPIR (Sala
de Recursos) confirmou a determinagao da 12.
Sala, da perpetracgio de genocidio e crimes contra
a humanidade no caso de Jean Kambanda. No
cas d’espece, resulta clarissima, em minha
percepcdo, a interrelagio entre a responsabilidade
penal internacional do ex-Primeiro Ministro de
Ruanda e a responsabilidade internacional do
Estado.

No caso conhecido como dos Meios de
Comunicacdo (caso de F. Nahimana, ].-B.
Barayagwiza e H. Ngeze), o TPIR condenou os
trés indiciados por genocidio, pelo papel que
exerceram no controle dos meios de comunicagio
em Ruanda (RTLM e Kangura), nas emissoes
de incitamento ao 6dio étnico e exterminio
dos segmentos tutsis da populagdo. Segundo o
TPIR, o governo de Ruanda nio impediu que os
meios de comunicagio - em particular a RTLM
- transmitissem mensagens incitando aos atos
de genocidio. Foi o que determinou o TPIR (12.

Sala, Sentenca de 03.12.2003, par. 951), que
ademais afirmou que as emissdes conclamavam
ao exterminio do “grupo étnico tutsi”, tido como
“inimigo” (par. 949).

Formou-se uma “ideologia politica” de
6dio (par. 951), incitando ao uso de machetes
para exterminar os tutsis (par. 950). Um
dos trés condenados, J.-B. Barayagwiza, era
inclusive Diretor de Assuntos Politicos do
Ministério das Relacgoes Exteriores de Ruanda
(par. 6) e lider do partido politico CDR no poder
(par. 976), e participou - agregou o TPIR - na
propria organizagao do exterminio dos tutsis
(par. 1067). Posteriormente, o TPIR (Sala de
Recursos, Sentenca de 28.11.2007) confirmou
sua condenacdo, por ter planificado, incitado
e dirigido os atos de violéncia dos militantes
do partido CDR e dos Impuzamugambi
no exterminio dos tutsis, inclusive com o
fornecimento de armas (pars. 882-883, 886 e
959-960).

Além da jurisprudéncia do TIPR acima
assinalada, um estudo recente da matéria
também detecta a participacio de agentes
do Estado, e de milicias sob seu controle, no
genocidio em Ruanda, na execugdo da “politica
governamental  genocida” de  exterminar
os tutsis’®>. O préprio TPIR constatou a
participacdo de oficiais publicos no exterminio,
e.g., também nos casos Kayishema e Ruzindana
(Sentenga de 21.05.1999) e Musema (Sentenga
de 27.01.2000), sobre as ocorréncias na comuna
de Bisesero e Kibuye?. Aqui, novamente, se
configuram conjuntamente, a meu ver, tanto
a responsabilidade penal individual como a
responsabilidade do Estado.

A par das referidas decisées do TPIR,
também relatos de sobreviventes e testemunhas
das tragicas ocorréncias em Ruanda em
1994 deram conta de que o genocidio foi
detalhadamente preparado por muito tempo,
envolvendo os governantes e suas milicias?.
Houve incitagdo, a exemplo das emissoes da
Radio-Télévision Libre des Mille Collines,
instigando 4 violéncia extrema?®. Os numerosos
massacres contra os Tutsis deixaram um quadro
da mais completa devastagao, com milhares de
caddveres empilhados nas ruas das comunas ou
boiando nos rios e lagos®.

Outro tribunal penal internacional a dar
sua contribuicdo a matéria em apreco tem sido
a Corte Especial de Serra Leoa (CESL - tribunal
“internacionalizado” ou “hibrido” ou “misto”),
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no caso Charles Taylor (2013), primeiro ex-Chefe
de Estado (desde o Tribunal de Nuremberg) a
ser julgado e condenado por crimes de guerra e
crimes contra a humanidade. Como Presidente
da Libéria, seus atos eram imputéveis ao Estado;
com efeito, fez ele uso de sua posicio, do aparato
estatal e dos recursos publico, para encorajar
e dar assisténcia ao cometimento dos crimes
contra a populagao civil de Serra Leoa, como
determinou a CESL.

Comeefeito, em sua Sentengade 18.05.2012,
a CESL (12 Sala) constatou uma politica e
estratégia (da RUF/AFRC) de campanha de
terror para a perpetragio dos crimes, em ampla
escala, contra a populacdo civil de Serra Leoa
(pars. 6905 e 6911). Envolvia ela a provisao de
armas e pessoal militar para a perpetragdo das
atrocidades®, - que incluiram assassinatos,
estupros e escraviddo sexual, raptos, trabalho
forcado, amputagoes, recrutamento de criangas-
soldados (par. 6905). Nos pontos resolutivos,
a CESL concluiu pela perpetracio dos crimes
contra a humanidade de assassinatos em massa,
estupros e escravidio sexual (par. 6994).

Na Sentenca seguinte, de 30.05.2012, a
CESL se concentrou nos “fatores agravantes”, a
saber: o fato de terem sido os crimes cometidos
em igrejas, mesquitas, escolas e hospitais; de
terem sido cometidos de modo extraterritorial,
no pais vizinho Serra Leoa pelo entio Presidente
da Libéria; de serem as vitimas pessoas inocentes
(pars. 26-29 e 95-96). Acrescentou a CESL que
o entdo Presidente Ch. Taylor era também
membro do Comité dos Cinco (em seguida dos
Seis) do ECOWAS, que integrava o processo pelo
qual a comunidade internacional buscava trazer
a paz a Serra Leoa. Ao invés de contribuir ao
mesmo, traiu-o, ao apoiar as operagoes militares
criminosas de destrui¢ao (incorrendo em um
“betrayal of public trust”), o que constituiu
“um fator agravante de muito peso” (pars.
97-99 e 102-103). Ademais, valeu-se o entdo
Presidente da Libéria da campanha de terror, da
devastacao e do sofrimento infligido a populacio
de Serra Leoa para obter lucros financeiros no
suprimento de diamantes do pais vizinho, outro
“fator agravante” (pars. 98-99).

Enfim, na Sentenca condenatéria de
26.09.2013, a CESL (Sala de Recursos) reiterou
estes pontos?®!, e acrescentou que, embora Ch.
Taylor, entdo Presidente da Libéria, “nunca
estivesse fisicamente presente em Serra Leoa”,
suas acoes em escala extraterritorial prolongaram

o sofrimento infligido & populagio de Serra Leoa
(par. 679), e, além de causarem tanto dano as
vitimas e seus familiares imediatos, alimentaram
um conflito que tornou-se uma ameaga a paz
e seguranca internacionais na sub-regido do
sudoeste da Africa (par. 683). Ainda que a CESL
tivesse se concentrado na responsabilidade
penal internacional do Presidente Ch. Taylor,
abstendo-se de caracterizar a agao estatal como
“criminal”, deixando esta tarefa a cargo de
outros tribunais internacionais com “autoridade
sobre os Estados” e encarregados de “interpretar
o direito da responsabilidade do Estado” (par.
456), a correlagao entre uma e outra ficou clara
(cf. supra).

A CESL (Sala de Recursos) observou,
ademais, que os Estados tém contraido
“obrigacoes para impedir e punir individuos
por violagoes graves do Direito Internacional
Humanitdrio mediante tratados que tém se
tornado direito consuetudindrio estabelecendo
a responsabilidade penal individual por tais
violagbes” (par. 457). Recordou que os préprios
Estados tém criado tribunais internacionais
“para punir crimes de guerra, crimes contra a
humanidade e genocidio” (par. 463); ela prépria (a
Sala de Recursos da CESL) sevia obrigada a aplicar
também o “direito internacional consuetudinario
existente” sobre a matéria (par. 464). Ainda que
um tribunal internacional - como a CESL - se
concentre na determinacdo da responsabilidade
penal internacional do individuo, deixando a
determinagao da responsabilidade internacional
do Estado a outro tribunal internacional (dotado
de jurisdicio para isto), as circunstincias das
ocorréncias na devastagdo em Serra Leoa (supra)
deixam clara a impossibilidade de dissociar uma
responsabilidade da outra.

Reconhece-se hoje que uma significativa
contribuigao da jurisprudéncia da CESL reside
em sua adjudicagao de casos de recrutamento de
criangas-soldados (menores de 15 anos), usadas
para participar ativamente nas hostilidades??.
Pela primeira vez, foi tal crime processado por
um tribunal penal internacional, a CESL (caso
S. Hinga Norman, Decisio de 31.05.2004),
em uma contribuigdo ao Direito Internacional
Humanitario®. Assinalou a CESL a proibicdo
de direito internacional consuetudinirio desse
recrutamento for¢ado de criangas-soldados (que
ja existia bem antes do desenrolar das ocorréncias
em meados de 1996), aplicdvel ndo s6 as forcas
armadas, mas também a atores nio-estatais®.
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3. Ocorréncias no Continente Ameri-
cano

Passando do continente africano ao
continente americano, em meus Votos
Individuais na Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CtIADH), a partir do caso Myrna
Mack Chang versus Guatemala (Sentenca de
18.09.2003), passei a examinar o que denominei
de “complementaridade entre a responsabilidade
internacional dos Estados e a responsabilidade
penal internacional dos individuos”, tal
como consta em meu Voto Arrazoado
naquele caso (pars. 14-20). Observei que era
proprio da evolugdo do direito internacional
contemporaneo, fortalecendo-o (a exemplo da
adocdo do Estatuto do TPI), a criminalizagdo
das violagdes graves dos direitos humanos e do
Direito Internacional Humanitirio; com isto, a
comunidade internacional se insurgia contra a
impunidade (pars. 14-17 e 35-40). Nao hd como
tentar eludir o crime de Estado, a consciéncia
juridica universal despertou enfim paraisto (pars.
25-32). Aqui se configura a responsabilidade
internacional agravada, - agreguei, - com todas
as consequéncias juridicas para as reparagoes
(pars. 41-55).

Logo depois, em meu Voto Arrazoado no
caso do Massacre de Plan de Sdnchez versus
Guatemala (Sentenca de 29.04.2004), permiti-
me recordar que o préprio Relatério final da
Comissdo de Esclarecimento Histérico (CEH) da
Guatemala registrou 626 massacres cometidos
pelas forcas do Estado (exército apoiado por
paramilitares) durante os ataques armados; 95%
dos massacres foram perpetrados, com extrema
crueldade, entre 1978 e 1984, e 90% em areas
habitadas sobretudo pelo povo maia. O massacre
de Plan de Sanchez foi um deles, situado na
“estratégia estatal destinada a destruir um grupo
étnico” (pars. 2-4).

Em seu referido Relatério intitulado
Guatemala - Memoria del Silencio, - acrescentei,
- a CEH se referiu a ocorréncia de violagoes
graves de direitos humanos, de “atos de
genocidio” contra membros dos povos maia-
ixil, maia-achi, maia-k’iche”, maia-chuj e
maia-q anjob’al. No entender da CEH, os
vitimados de tais atos de genocidio foram
sobretudo os membros “mais vulneriveis” das
comunidades maias (especialmente criancas
e idosos), e tais atrocidades comprometiam
tanto a responsabilidade individual de los

“autores intelectuais ou materiais” dos “atos de
genocidio” como a “responsabilidade do Estado”,
por serem tais crimes, em sua maioria, - na
expressio da CEH, - “producto de una politica
preestablecida por un comando superior a sus
autores materiales” (par. 5)

Ponderei, a seguir, que, o fato de a CtIADH
carecer de jurisdigdo para se pronunciar sobre
“atos de genocidio” sob a Convenc¢ido Americana
sobre Direitos Humanos, nio eximia o Estado
demandado de sua responsabilidade pelas
ocorréncias (pars. 7-8). Depois de debrugar-me
sobre a responsabilidade internacional agravada
(pars. 24-28) e o principio de humanidade
(pars. 9-23), retomei a questio da existéncia
dos crimes de Estado (pars. 34-36) e da
coexisténcia da responsabilidade internacional
do Estado e do individuo. Sobre tal coexisténcia
e complementaridade, ponderei o seguinte:

Nio me parece haver impedimento juridico
algum para a determinagdo concomitante
da responsabilidade internacional do
Estado e a responsabilidade penal dos
individuos nos termos anteriormente
assinalados (par. 25, supra), no tocante
a Convengdo Americana, revelando
a interacio entre os ordenamentos
juridicos internacional e nacional, no
presente dominio de protegao dos direitos
humanos. (...) No plano estritamente
internacional, subsiste, ndo obstante, um
desenvolvimento insuficiente da matéria,
refletido na atitude persistente de tratar a
responsabilidade internacional do Estado
e a responsabilidade penal dos individuos
de forma separada e compartimentalizada.

Na atual etapa de desenvolvimento
insuficiente da matéria, os tribunais
internacionais de direitos humanos (as
Cortes Europeia e Interamericana, e
futuramente a Africana) se concentram na
primeira (a responsabilidade internacional
do Estado), ao passo que os tribunais
penais internacionais ad hoc (para a Ex-
Tugosléavia e para Ruanda) e o Tribunal Penal
Internacional (TPI) voltam-se a segunda
(a responsabilidade penal internacional
dos individuos). Mas a responsabilidade
internacional do Estado e a do individuo sido
complementares. A Convencao Americana
sobre Direitos Humanos, ao concentrar-
se na responsabilidade internacional do
Estado por violagdes dos direitos por ela
protegidos, nao se exime, no entanto, de
assinalar - em seu nem sempre recordado
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artigo 32(1)*® - que ‘“toda pessoa tem
deveres para com a familia, a comunidade
¢ a humanidade”.

A reacdo as violacOes graves e sistemadticas
dos direitos humanos e do Direito
Internacional Humanitirio constitui em
nossos dias uma legitima preocupagio
da comunidade internacional como um
todo; tal reagdo se impoe com ainda maior
forca quando as vitimas sdo vulnerdveis
e indefesas (como no presente caso do
Massacre de Plan de Sdnchez), e a estrutura
do poder publico encontra-se deformada
e posta a servico da repressio e nio da
busca do bem comum. A responsabilidade
penal internacional do individuo, em meu
entendimento, nio exime a do Estado; as
duas coexistem, sendo este reconhecimento
de crucial importincia para a erradicagio
da impunidade. Tanto o Estado como seus
agentes sao destinatarios diretos de normas
do direito internacional contemporineo;
a conduta de ambos é prevista e regida
por este ultimo, devendo, pois, tanto o
Estado como seus agentes responder pelas
consequéncias de seus atos e omissoes
(pars. 37-39)%.

Posteriormente, em meu Voto Arrazoado no
caso Goiburti e Outros versus Paraguai (Sentenga
de 22.09.2006), atinente as atrocidades da
chamada “Operagao Condor” no Cone Sul da
AméricaLatina®’, volteiaexaminaros “elementos
para uma aproximagao a complementaridade
entre o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e o Direito Penal Internacional” (pars.
34-53), destacando cinco elementos, a saber: a) a
personalidade juridica internacional do individuo;
b) a complementaridade entre a responsabilidade
internacional do Estado e a do individuo;
c) a conceituagdo dos crimes contra a humanidade;
d) a prevengao e a garantia de nio-repeticao; ¢ €)
a justiga reparatdria na confluéncia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e do Direito
Penal Internacional.

"

Observei que “os crimes contra a
humanidade situam-se na confluéncia entre
o Direito Penal Internacional e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos”, e expus
minhas razoes (pars. 42, e cf. pars. 39-43). E
insisti nas aproximacoes entre estes dois ramos
do direito de protegio, e na complementaridade
entre a responsabilidade internacional do Estado
e a responsabilidade penal internacional do
individuo (par. 39). Para os propositos das
presentes reflexdes, limito-me a referir-me

tdo s6 ao primeiro dos elementos assinalados,
de releviancia a uma abordagem da referida
complementaridade.

Tal elemento reside na condigiao juridica
do individuo como “sujeito tanto ativo (Direito
Internacional dos Direitos Humanos) como
passivo (Direito Penal Internacional) do Direito
Internacional, ou seja, como titular de direitos e
portador de obrigacdes que emanan diretamente
do Direito Internacional. A condicao do individuo
como tal representa, como tenho assinalado
em numerosos escritos, o legado mais precioso
da ciéncia juridica a partir de meados do século
XX (par. 35). Em relacdo ao TPII e ao TPIR, -
agreguei, - o Tribunal Penal Internacional (TPI)
permanente “representa um avango no tocante em
particular a presenca e participagao das vitimas no
curso de seu procedimento”® (par. 36), por ser

um significativo ponto de confluéncia
entre o Direito Penal Internacional
contemporianeo e o Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Ji nio se trata
de uma justica tdo s6 punitiva ou
sancionatéria, mas, ademais, também
reparatéria (Estatuto de Roma, artigo 75),
e prevendo distintas formas e modalidades
de reparagido (Regulamento do TPI, regra
98), tanto individuais como coletivas. Em
nada surpreende que, em seus primeiros
pronunciamentos, - no caso Th. Lubanga
Dyilo e a investigacio da situa¢do na
Republica Democrdtica do Congo®,
tenha o TPI feito referéncia expressa a rica
jurisprudéncia da Corte Interamericana*'.
O Direito Internacional dos Direitos
Humanos e o Direito Penal Internacional
contempordneo podem aqui se reforcar
mutuamente, em beneficio ultimo dos
seres humanos.

A consolidagio da personalidade penal
internacional dos individuos, como sujeitos
ativos assim como passivos do direito
internacional, fortalece a responsabilidade
(accountability) no Direito Internacional
por abusos perpetrados contra os seres
humanos. Desse modo, os individuos
também sido portadores de deveres sob
o Direito Internacional, o que reflete a
consolidagido de sua personalidade juridica
internacional*?.  Desenvolvimentos  na
personalidade juridica internacional e na
responsabilidade internacional se dao pari
passu, e toda esta evolugdo da testemunho
da formacido da opinio juris communis no
sentido de que a gravidade de determinadas
violagoes dos direitos fundamentais da
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pessoa humana afeta diretamente valores
bésicos compartilhados pela comunidade
internacional como um todo*? (pars. 37-38).

4. Ocorréncias no Continente Asiatico

Passando, enfim, ao continente asidtico,
no tocante a jurisprudéncia da Camara Especial
nas Cortes do Camboja (CECC - Corte Especial
do Camboja), o caso de Nuon Chea e Khieu
Samphan ilustra o papel exercido por altas
autoridades publicas nas atrocidades cometidas
pelo regime de Pol Pot no Camboja (1975-1979).
Nuon Chea exerceu vdarios cargos publicos,
inclusive como Ministro da Propaganda e
Informagdo, dentre outras fungdes na alta
hierarquia do regime do Partido Comunista do
Kampuchea (CPK). Assim o assinalou a CECC,
em sua recente Sentenga (de 07.08.2014 - par.
9); também Khieu Samphan exerceu funcoes e
posicoes distintas - como, e.g., Presidente do
Presidio Estatal - no regime do CPK (par. 10).

Os lideres do CPK - prosseguiu a CECC -
deslocaram a forca as populacoes, de cidades e
vilas a areas rurais, e procederam a “reeducacio”
dos “maus elementos” e a eliminagio dos
“inimigos”, tendo em sua mira determinados
grupos, como os cham, os vietnamitas, os
budistas e os oficiais do ancien régime (par. 102).
Os crimes cometidos, em grande escala e de modo
sistemadtico, contra a populagio civil cambojana,
incluiram assassinatos, deslocamento forgado,
exterminio, desaparecimentos forgados de
pessoas, perseguicdo politica. Tais atrocidades
vitimaram centenas de milhares de civis em
todo o Camboja, e geraram fluxos macicos de
refugiados nos paises vizinhos (pars. 193, 546-
547 € 553-554).

As atrocidades foram perpetradas na
execucdo de um plano de politicas estatais,
impostas pelo Partido dnico (CPK - pars. 193
e 195). A violenta evacuagio da populagio, de
Phnom Penh e outras cidades, seguiram-se os
crimes mencionados*. Ademais, numerosas
vitimas - além das assassinadas - morreram
nas estradas, de enfermidades, de falta de dgua
e alimentos, de falta de assisténcia médica e
higiene (pars. 556, 558 € 560). A CECC estatuiu
que os oficiais e soldados do Khmer Rouge
cometeram crimes contra a humanidade (par.
643), em seu afd de implementar sua “revolugio
socialista” no Camboja (pars. 777-778 e 804).
Tratava-se - acrescentou a CECC - de “politicas
criminais” do regime do CPK, que nio se

importava com as condigoes infra-humanas de
vida da populagdo, em uma afronta a dignidade
humana; recorria sem escripulos ao uso da forga,
em uma campanha de terror de perseguicoes “de
base politica” (par. 805).

A CECC agregou que Nuon Chea participou,
na capula do Partido dnico, desde o inicio, da
formulagao da politica de deslocamento forgado
da populagao seguido de crimes, para evacuar
as 4reas urbanas e “coletivizar” as “zonas
liberadas” (pars. 842-843). Segundo esta politica
estatal, os “traidores” seriam “liquidados” (pars.
844-846). Na ctupula do Partido tnico (CPK),
Nuon Chea conduziu “sessoes de doutrinagao”
para a execucdo dos crimes (pars. 853-854). A
CECC condenou, entio, Nuon Chea, por crimes
contra a humanidade (pars. 877-878, 883, 887,
904 e 906-907), “cometidos na execugdo das
instrugdes do Partido” (par. 888), e acrescentou
que

Nuon Chea, juntamente com Pol Pot,
exerceram o poder decisério ultimo do
Partido, e usaram a autoridade de jure e
de facto para instruir as tropas e soldados
do Khmer Rouge de menor hierarquia a
cometer crimes de assassinato, exterminio,
perseguicao  politica e outros atos
desumanos de deslocamento forgado e
ataques contra a dignidade humana (par.
884, e cf. par. 887).

A CECC, em seguida, determinou que
Khieu Samphan também planejou e cometeu
crimes contra a humanidade (pars. 996-997).
Tanto Nuon Chea como Khieu Samphan
estavam plenamente cientes das politicas que
resultariam na ampla escala de tais crimes, em
meio a doutrinagio para eliminar os “inimigos”
do regime do Khmer Rouge (pars. 1040-1041).
Neste caso de Nuon Chea e Khieu Samphan,
a responsabilidade penal de ambos afigura-se
relacionada a responsabilidade estatal.

Ja hé cerca de uma década, ao concluir a
investigagao no caso de Nuon Chea e Khieu
Samphan, a CECC identificou (Ordonnance
de 15.09.2010) a existéncia de um plano da
lideranga do CPK, posto em pratica, de exterminio
- com actus reus e mens rea de genocidio - dos
integrantes dos grupos cham (um grupo étnico
e religioso) e vietnamita (pars. 1336 e 1343).
Numerosas vitimas foram exterminadas em
ampla escala, de forma deliberada e sistematica,
por pertencerem a tais grupos (pars. 1337-1340
e 1344-1347).
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Assim, a par do exterminio dos
cambojanos “inimigos” do regime do Khmer
Rouge, este ultimo buscou, em relagio aos
integrantes do grupo cham, destruir também
sua cultura, tradigbes e idioma, destrui-los
por completo (pars. 1341-1342). E, no tocante
aos vietnamitas, o regime de Pol Pot buscou
destrui-los também pela propaganda (do CPK)
de guerra anti-vietnamita, a incitacdo ao 6dio,
a perseguicio e a escalada de deportagoes, além
dos assassinatos em massa (pars. 1348-1349).
Tratava-se de politicas estatais, relacionadas
com a responsabilidade penal dos individuos em
questio (nos altos escaldes da lideranca do CPK).

No caso de Kaing Guek Eav (Camarada
Duch), Diretor do sinistro Centro de Detengdo
S-21 (e 4reas em seus arredores), a CECC
determinou (Sentenca de 26.07.2010) sua
responsabilidade pelo estabelecimento do
mesmo com uma “funcdo criminal”, e pela
pritica (no periodo de 1975-1979) de extrair
confissdes, mediante interrogatério e tortura,
seguidos de trabalho forcado e execucoes, dos
que se suspeitava serem “inimigos” do regime do
CPK (pars. 23-24, 111, 514 e 520-521). Muitos
detidos, quando nao executados, morriam de
enfermidades, falta de nutricio e “dor fisica e
psicoldgica, em meio ao “medo extremo” (par.
597). Comentou a CECC que se utilizavam
“politicas stalinistas” (par. 110).

Os ataques contra a populacido cambojana,
- agregou a CECC, - ocorreram paralelamente ao
conflito armado entre o Camboja e o Vietni, € o
CPK atacou seus proprios nacionais, tidos como
“inimigos” do regime do Khmer Rouge; os que
terminavam detidos na prisdo S-21 provinham
de “todas as partes do pais e de todos os setores da
sociedade cambojana” (pars. 322-323). A CECC
afirmou ser o Camarada Duch “criminalmente
responsavel dos crimes “de cardter hediondo e
particularmente chocante” de tortura e execugao
(nas cercanias de Phnom Pehn) de mais de
12,200 vitimas (par. 597).

Na Sentenca subsequente (de 03.02.2012),
a CECC (Sala de Recursos) confirmou as
condenacgoes (pars. 1-2, 376) por crimes contra
a humanidade (par. 7). Agregou a CECC que
constituiam “fatores agravantes” as “condicoes
deplordveis” em que se encontravam oS
detidos antes das execugdes (pars. 375-376),
e o fato de que o Camarada Duch valeu-se
de sua posicdo central de lideranga na prisdo
S-21 para “abusar” no “treinamento, ordens

e supervisao do pessoal na tortura e execucao
sistemdticas de prisioneiros” (par. 377). No
entender da CECC, tal crueldade “situa este
caso entre os mais graves diante dos tribunais
penais internacionais” (par. 376). Neste caso
do Camarada Duch, uma vez mais, afiguram-
se inter-relacionadas a responsabilidade penal
individual e a responsabilidade estatal.

Ill. COMPLEMENTARIDADE DA RESPON-
SABILIDADE INTERNACIONAL DO
INDIVIDUO E DO ESTADO

Nao obstante a contribuigao da construgio
jurisprudencial em curso sobre a matéria
(supra), o tratamento da questio central da
complementaridade da responsabilidade
internacional do individuo e do Estado
por parte da doutrina jusinternacionalista
permanece insuficiente, se ndo insatisfatério.
Consideravelmente maior atencdo deveria ter
ja sido dispensada a questdo. Parte da doutrina
mostra-se disposta a buscar uma aproximacgao
entre as responsabilidades individual e do
Estado, mas experimenta dificuldades por nao
conseguir desvencilhar-se da visao estatocéntrica
- atada a dogmas do passado - do ordenamento
juridico internacional*®. Ainda assim, diante
de circunstancias agravantes, logra estabelecer
aquela aproximacdo entre a responsabilidade
penal do individuo e a responsabilidade estatal
agravada“®,

QOutra corrente doutrindria admite as
responsabilidades concomitantes to Estado e
do individuo por crimes de guerra ou crimes
contra a paz (atinentes - segundo ela - as relacoes
interestatais), mas se mostra inteiramente
hesitante em admiti-las conjuntamente em
relacdo a atos de genocidio, dada a suposta
impossibilidade de um Estado de se tornar
responsavel penalmente?’, distintamente de
um individuo. As duas responsabilidades,
prossegue ela, - sio de natureza diferente; em
casos “excepcionais”, pode-se admitir que um
mesmo ato ilicito possa dar origem as duas
responsabilidades, a do Estado e a do individuo
(atuando como agente estatal)*®.

Em minha percepgdo, a incongruéncia
desta corrente doutrindria resulta sobretudo de
seu enfoque estritamente interestatal, ainda que
se trate de uma convencdo como a Convencao
contra o Genocidio de 1948. Nio pode esta
ser adequadamente abordada com as atencoes

000000000000 OO0 OO 0000000000 O®PO®POPOEO®PO®OPOC®EO®O®PO®EO®O®PO®EO®O®PO®EO®O®POEOSTPOTOOTOSOTPO® VO OONM 69



Antdnio Augusto Cangado Trindade

voltadas as susceptibilidades interestatais.
A referida Convencgdo se orienta aos seres
humanos, aos grupos humanos vitimados,
real ou potencialmente. No decorrer de dois
procedimentos prolongados dos dois casos
perante a CIJ atinentes a Convencao contra o
Genocidio (Bésnia-Herzegévina versus Sérvia,
2007; e Croacia versus Sérvia, 2015), a CIJ,
superando hesitacoes, entendeu que a referida
Convencio se estende também a determinagio
da responsabilidade estatal.

Em meu Voto Dissidente na recente
Sentenga da CIJ de 03.02.2015 no caso da
Aplicagdo da Convencdo contra o Genocidio
(Crodcia versus Sérvia), sustentei que a
determinagao da responsabilidade do Estado
nio sé foi o que buscaram os redatores daquela
Convencgdo (como seus travaux préparatoires
revelam), mas estd também em linha com seu
rationale, assim como seu objeto e fim (pars.
85-95). A Convencio contra o Genocidio visa
prevenir e sancionar o crime de genocidio, - que
é contrario ao espirito e propositos das Nacoes
Unidas, - de modo a liberar a humanidade desse
flagelo. Adverti que tentar tornar a aplicagdo
da referida Convengdo uma tarefa impossivel
a tornaria sem sentido, uma quase letra morta
(par. 94).

Aproépria Cartadas Nagoes Unidas, - recordei,
- professa a determinagao de assegurar o respeito
aos direitos humanos em toda parte; o principio
de humanidade, - na linha do secular pensamento
jusnaturalista (recta ratio), - permeia desse modo
o Direito das Nagoes Unidas (pars. 73-76).
Ademais, - agreguei, - o principio de humanidade
tem angariado reconhecimento judicial, por
parte tanto dos tribunais internacionais de
direitos humanos como dos tribunais penais
internacionais (pars. 77-82). As violagoes graves
dos direitos humanos e os atos de genocidio, entre
outras atrocidades, violam as proibicdes absolutas
do jus cogens (par. 83).

Outra corrente doutrindria, mais esclarecida
que a anteriormente mencionada, recorda de
inicio que a prépria conceituagdo dos crimes
internacionais decorre de evolugio do direito
internacional geral ou costumeiro, e nao mais se
pode negligenciar o fato de que tanto individuos
como Estados podem ter sua responsabilidade
engajada por crimes internacionais. No caso
dos crimes mais hediondos, como atos de
genocidio e crimes contra a humanidade,
individuos contam com os recursos do Estado

para executar suas politicas criminais®. As
responsabilidades dos individuos e do Estado
encontram-se comprometidas, e a determinacio
da responsabilidade do Estado € particularmente
importante para assegurar as reparagoes
adequadas as vitimas.

A evolugio neste sentido (ainda que
a responsabilidade estatal seja tida como
“civil”) vem sendo reforgada pelo advento das
proibigdes absolutas do jus cogens®. Cabe
ademais ter em mente que as Convencgoes de
Direito Internacional Humanitdrio - que sio
também direito internacional consuetudinério
- devem ser cumpridas em todas e quaisquer
circunstancias, em beneficio de todas as
pessoas protegidas. O foco encontra-se na
pessoa humana, e nio nos Estados em suas
relagoes reciprocas. Efetivamente nio se trata de
normas reduzidas a reciprocidade das relacoes
interestatais, mas de normas imperativas de
salvaguarda da integridade da pessoa humana,
que recaem no dominio das responsabilidades
tanto dos Estados como dos individuos®'.

O préprio Direito Internacional
Humanitario transcendeu a obsoleta visdo
interestatal, e dela se liberou, ao dar maior énfase
- a luz do principio de humanidade - as pessoas
protegidas e a responsabilidade pela violacdo de
seus direitos. As pessoas protegidas nio sio um
simples objeto de regulamentacio, mas sujeitos
do direito internacional®. E o que se depreende
claramente do fato de as quatro Convengoes
de Genebra de 1949 proibirem firmemente os
Estados Partes derrogagoes - por acordos especiais
- das regras nelas enunciadas, e em particular
restringir os direitos das pessoas protegidas nelas
consagrados®®. Com efeito, o impacto das normas
do Direito Internacional dos Direitos Humanos
vem, ja por longo tempo, tendo repercussoes no
corpus juris e aplicagdo do Direito Internacional
Humanitario®.

Ainda sobre a complementaridade da
responsabilidade internacional do individuo
e do Estado, cabe manter em mente que o0s
Estados cometem crimes por meio de individuos
(ndo apenas seus agentes em todos os niveis
hierdrquicos, mas inclusive mercendarios
recrutados); a responsabilidade de ambos se
compromete (por agdo ou omissio), tornando-
se aqui necessaria a luta contra a impunidade
pelas atrocidades perpetradas®®. Em suma, a
coexisténcia da responsabilidade internacional
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do individuo e do Estado € hoje reconhecida pela
maior parte da doutrina contemporinea.

Os Estados contam com individuos para
perpetrar crimes internacionais, e os individuos
contam com O aparato estatal para fazé-lo (a
partir da planificagio, sobretudo em se tratando
de genocidio e crimes contra a humanidade).
Cabe recordar, a respeito, que a Comissio
de Direito Internacional (CDI) das Nacoes
Unidas, ao retomar em 1984, uma iniciativa de
trés décadas antes, de elaborar seu Projeto de
Cédigo de Crimes contra a Paz e a Seguranca da
Humanidade, ponderou que, ainda que tivesse
inicialmente em mente a responsabilidade penal
de individuos, esta se configurava sem prejuizo
da responsabilidade internacional dos Estados®®.
Nio surpreendentemente, o referido Projeto de
Cédigo, adotado enfim em 1996, disp0s sobre as
responsabilidades tanto do individuo (artigo 2)
quanto do Estado (artigo 4)°7.

No entanto, a conceitualizacio desta
conjugacao de responsabilidades nao é uniforme.
Para alguns, as duas responsabilidades
se complementam, mas cada uma delas
mantém sua autonomia®®; para outros, a
complementaridade de ambas vai mais além
(Estados e individuos sendo sujeitos plenos do
direito internacional), deslocando-se a énfase
as vitimas, e ao dever de reparacdo dos danos
a elas causados®, para por fim a impunidade e
assegurar a realizacdo da justica.

IV. CONSIDERACOES FINAIS

Os avangos na justiga internacional sdo algo
auspicioso, que nio pode admitir retrocessos. A
expansdo da jurisdi¢do internacional em nossos
dias faz-se acompanhar pari passu da expansio da
personalidade (e capacidade) e responsabilidade
internacionais. A complementaridade das
responsabilidades internacionais do individuo
e do Estado € algo ineludivel. Podemos melhor
apreciar esta evolucdo se nos detivermos em
sua perspectiva histdrica, e constatarmos que a
barbarie tem estado presente em toda a histéria
da humanidade: civilizagdo e barbarie sdo
duas faces da mesma moeda®. Assim sendo,
0s avangos na justiga internacional hio de ser
preservados e cultivados, para que ndo haja
retrocessos.

Como visto anteriormente, tanto o TPII
como o TPIR, tanto a CESL como a CECC,
determinaram, em distintos continentes, a
responsabilidade de individuos, na mais alta

hierarquia do poder publico dos Estados em
questdo, por genocidio e/ou crimes contra a
humanidade. Os interna corporis da CESL e da
CECC chegam inclusive a buscar, em particular,
- no legado do Tribunal de Nuremberg, - o juizo
daqueles mais responsaveis por tais crimes®!.
Nio hd que esquecer que, afinal, o Tribunal
de Nuremberg condenou, por crimes contra a
humanidade, comandantes e altos funcionarios
do regime do Terceiro Reich, assim como
entidades criminosas do mesmo (como, e.g., a
SS e a Gestapo)®. As atrocidades da II guerra
mundial foram perpetradas em execuc¢do de uma
politica estatal de exterminio de seres humanos.

Nos dultimos anos, os tribunais penais
internacionais “hibridos” ou “mistos” tém,
com isto, a meu ver contribuido, juntamente
com o TPII e o TPIR, a aproximacio
das  responsabilidades internacionais  do
individuo e do Estado no direito internacional
contemporaneo. Nesse sentido, o que nao
dizer, por exemplo, dos casos do ex-Presidente
Charles Taylor, do ex-Primeiro Ministro Jean
Kambanda, de autoridades publicas como J.-P.
Akayesu e Nuon Chea (braco direito do lider
Pol Pot) e Camarada Duch, do caso inacabado
do Presidente S. Milosevic, dos atuais processos
contra R. Karadzic e R. Mladic, dos dirigentes da
Operacdo Condor no Cone Sul, dentre outros?

A aproximacido das responsabilidades
internacionais do individuo e do Estado por
crimes internacionais € de grande importincia
também para o tratamento adequado da questio
das reparagées as vitimas e seus familiares. A
consideragdo da responsabilidade tio sé do
individuo - separadamente da estatal - leva a
dificuldades quase intransponiveis (como as hoje
enfrentadas pelo TPI), geradas pela assimetria
entre a responsabilidade individualizada e a
natureza coletiva de crimes como o genocidio
e os crimes contra a humanidade, com suas
numerosas vitimas®. H4 que ter sempre em
mente que, nio raro, os individuos condenados
agiram como agentes do Estado, fizeram uso de
seus recursos e atuaram em seu nome. Ao se
considerar também a responsabilidade do Estado,
esta dltima inclusive viabiliza as reparacoes®.

O fato de terem os tribunais penais
internacionais (ad hoc e “hibridos” ou “mistos”)
condenado, por genocidio e crimes contra a
humanidade, agentes estatais, autoridades
publicas nos mais altos escaldes do poder
estatal®®, demonstra claramente, em meu
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entender, a inter-relacdo da responsabilidade
individual com a responsabilidade estatal.
Assim, em nada surpreende que o labor daqueles
tribunais, de determinagao da responsabilidade
penal internacional dos individuos, tenha sido
marcado, de meados da década de noventa
até o presente, por uma certa tensio com as
prioridades dos Estados, que insistem em sua
visdo estatocéntrica do ordenamento juridico
internacional, mesmo em face da meta
professada de construcio de uma “cultura de
responsabilidade” ligada a paz e a justica no
plano internacional®®.

Esta tensdo em nada impede seguir adiante
no labor de realizacdo da justica. Se apreciarmos
em conjunto todas as vertentes de protecdo
da pessoa humana no direito internacional

contemporaneo, - o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, o Direito Internacional
Humanitdrio e o Direito Internacional
dos Refugiados, somados ao Direito Penal
Internacional, - em suas aproximagdes ¢
convergéncias®, nos daremos conta de que
no novo jus gentium de nossos tempos a
centralidade é da pessoa humana, e nio dos
Estados. SO assim poderemos nos desvencilhar
das perigosas distor¢oes do prisma estritamente
estatista, com suas consequéncias nefastas. Os
avangos na justiga internacional constituem
hoje um patriménio juridico de todos os povos,
e em ultima andlise da prépria comunidade
internacional como um todo.
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