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RESUMO

O objetivo do artigo é destacar a importancia
do Direito Internacional Penal na atual
conjuntura da sociedade internacional. Para
desenvolver tal pensamento, buscou-se como
ponto de partida diferenciar a confusio muito
comum entre o Direito Internacional Penal e o
Direito Penal Internacional, através da analise
histérico-conceitual dos dois termos. Na
sequéncia, o trabalho concentra-se no exame
do Direito Internacional Penal, por meio de sua
evolugio histodrica, objeto e fontes, destacando
sua condi¢io de ramo do direito internacional
ptblico. Na parte final, o artigo enfrenta
uma das mais recorrentes criticas dirigidas
ao direito internacional, e consequentemente
ao Direito Internacional Penal — a da propria
existéncia deste como disciplina juridica.
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ABSTRACT

The article’s aim is to highlight the importance
of the International Criminal Law in the
present international society. To develop such
idea, it sought as starting point to differentiate
the very common confusion between the
International Criminal Law and the Criminal
International Law by examining both
concepts. Secondly, the paper concentrates on
analyzing the International Criminal Law by
its historical evolution, subject and sources,
emphasizing its link with Public International
Law. Finally, the paper faces one of the most
continuing critics pointed to the International
Law, and thus to the International Criminal
Law - the own existence as law.
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INTRODUCAO

A ideia deste artigo é fazer uma introdu¢ao a um ramo
juridico que vem ganhando cada vez mais importancia no direito
internacional e também vem trazendo importantes contribuicoes
ao direito penal; trata-se do Direito Internacional Penal.

Parte-se do principio de que existem dois ramos juridicos
muito proximos, mas distintos, o Direito Penal Internacional e
o Direito Internacional Penal. No entanto, sobre este recaird a
énfase maior do trabalho.

Para se alcancar tal meta, em primeiro lugar sera analisado
o longo debate terminolégico entre as duas expressdes. Na
sequéncia, com o foco somente no Direito Internacional Penal
sera dedicado espago a evolugio historica deste, seu objeto de
estudo proprio e suas fontes. Por fim, o artigo conclui enfrentando
questdo antiga, mas sempre recorrente, sobre o carater juridico do
direito internacional, em especial, do Direito Internacional Penal.
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1. DIREITO PENAL INTERNACIONAL E DIREITO
INTERNACIONAL PENAL

Como lembra Claudio BRANDAO (2005, p. 12), o Direito
Penal sempre esteve presente na vida humana em sociedade
desde a sociedade primitiva, e a prova mais explicita de sua
existéncia é apresentada através de muitos testemunhos corporais
que puderam conservar-se através dos tempos. No entanto, um
Direito Internacional Penal tem raizes mais recentes.

E usual na histéria do Direito Internacional atribuir a
Jeremy Bentham a cunhagem do termo “Direito Internacional”
(International Law) para designar o direito da sociedade
internacional, que a utilizou no seu livro An Introduction to
the Principles of Moral and Legislation (1820), em oposi¢do a
National Law e Municipal Law. (DINH; DAILLIER; PELLET,
2003, p. 37)

O que ndo é tao conhecido é o fato de que nesse mesmo
Principles Bentham também introduziu ao léxico juridico o termo
“Direito Internacional Penal” (International Criminal Law), cuja
expressdao vem sofrendo desde longa data tanto criticas vindas de
internacionalistas como de penalistas. (RIPOLLES, 1955, p. 11)

Uma boa parte dessas criticas deve ser creditada a
incerteza da denominagdo: Direito Penal Internacional e/ou
Direito Internacional Penal? De fato, é preciso que se delimite
de maneira clara o objeto de estudos e as peculiaridades de cada
um desses distintos ramos juridicos.

Na tentativa de superar essas criticas, foram formuladas
algumas distin¢Ges terminologicas. A divisdo classica da disciplina
¢ entre o “Direito Penal Internacional” e o “Direito Internacional
Penal”, mas, como sera visto adiante, ha outras. De acordo com o
espanhol Antonio Quintano RIPOLLES (1955, p. 20), o primeiro
a separar de um lado o Direito Penal Internacional e de outro o
Direito Internacional Penal foi o penalista italiano Constantino
Jannacone. No Direito Penal Internacional compreender-se-iam
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as infragdes previstas e apenadas nos ordenamentos juridicos
internos, enquanto no Direito Internacional Penal estariam
abrangidas as infracdes de estrutura puramente internacional.

No entanto, foi o préprio Quintano RIPOLLES (1955, p.
20) que desenvolveu e caracterizou com maior profundidade tal
distin¢do no seu famoso Tratado de Derecho Penal Internacional e
Internacional Penal. No Direito Penal Internacional a titularidade
seria do Estado, enquanto que, no internacional penal, seria da
sociedade internacional.

Um dos precursores na tematica foi o professor da
Universidade Bucareste, Vespasien V. PELLA (1925, pp. 157-164)
que em sua obra cldssica La criminalité collective des Etats et
le droit pénal de I'avenir, de 1925, propos uma divisao entre os
ramos, de um lado o Direito Penal Internacional e de outro o
direito penal interestatal (Droit Pénal inter-étatique). Para Pella,

Le Droit Pénal international, dans son acception classique, formera
donc une simple ramification, ou pour mieux dire, un chapitre du
Droit Pénal existant dans chaque Etat. C’est pourquoi nous estimons
que la dénomination méme de Droit Pénal international que ’on
donne a cette discipline juridique est completement défectueuse.
(PELLA, 1925, p. 165)

Enquanto, o Direito Penal Interestatal — nada mais do que
o Direito Internacional Penal dos dias atuais —, era para PELLA
(1925, p. 172-173) o “Direito Penal do Futuro” (droit pénal
de I’Avenir), entendido como “la ramification du Droit Public
international qui détermine les infractions, qui établit les peines
et qui fixe les conditions de la responsabilité pénale internationale
des Etats et des individus”. Dessa forma, esse ramo juridico
aparece como “la traduction, dans le domaine des lois positives
internationales, des mesures d’ordre répressif préconisées par la
politique criminelle internationale”.

Outras tentativas de diferencia¢des surgiram com o passar
dos anos. Por exemplo, a do célebre professor cubano Antonio
Sanchez de Bustamante, que distingue de um lado o “Direito
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Penal Internacional”, preocupado com o alcance e a eficicia da
lei penal de cada nacdo dentro e fora do territério, e o “Direito
Internacional Pablico Penal”, que se ocupa dos delitos e das penas
internacionais. (ASUA, 1950, p. 756-757)

Por outro lado, Claude LOMBOIS (1979, p. 10-14) critica
as dicotomias surgidas no estudo do Direito Penal Internacional,
ou seja, entre o Direito Internacional Penal e o Direito Penal
Internacional; também rejeita as distin¢oes entre direito penal
interestatal (inter-étatique) e Direito Penal Internacional; entre
um direito penal supranacional e o Direito Penal Internacional;
e, finalmente, entre um Direito Penal Internacional publico e
um Direito Penal Internacional privado. Para ele ha um Direito
Penal Internacional que abrange dois ramos bem distintos que
sdo, entretanto, relacionados. Ou seja, ha um direito penal da
ordem internacional e uma aplica¢do internacional do direito
penal interno. Mas ambos sob a denominagao genérica de Direito
Penal Internacional.

Tal posi¢ao exposta por Lombois é partilhada por
outros doutrinadores, por exemplo, por Alicia Gil GIL (1999,
p. 23-27). Para a professora espanhola nio ha nenhuma
necessidade em se dividir as terminologias, sendo suficiente
descrevé-las simplesmente dentro da atuagdo de um Direito Penal
Internacional. Para ela essa celeuma em torno da denominagao
da disciplina é pouco importante, mesmo irrelevante. Todas as
terminologias formuladas acima “Direito Internacional Penal”,
de Ripollés, “direito interestatal”, de Pella, “Direito Penal
Internacional publico”, de Bustamante, além de “crimes contra
o direito das gentes”, de Hans-Heinrich Jescheck ou mesmo
“direito das infracGes internacionais”, vagamente mencionada
por Lombois, entre outras, giram em torno de uma mesma
denominacio, entdo ja formulada, e que vé a doutrinadora
ainda como a mais adequada, ou seja, a de um “Direito Penal
Internacional”, sendo mais importante atentar para o seu objeto
e ndo para a sua denominagio.
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A posi¢ao de Alicia Gil Gil é minoritaria. Como sera visto
na continuagao, diversos doutrinarios contemporaneos mantém
a diferencia¢do entre os dois ramos.

E o caso do professor francés Hervé Ascensio, para
quem incialmente as regras de Direito Internacional Penal eram
destinadas principalmente a reger a cooperagio entre os Estados
de uma maneira “horizontal”: o objetivo era a transposi¢ao para
os direitos nacionais, de maneira a facilitar a repressdo pelas
ordens juridicas internas. Por outro lado, ASCENSIO (2004,
p. 265) lembra que, depois do fim da Guerra Fria, o Direito
Internacional Penal se desenvolveu em uma dire¢ao radicalmente
diferente, recorrendo a uma construcdo qualificada de “vertical”.
Ou seja, as relacdes de direito que a caracterizam nao sao mais
relacionamentos entre Estados, mas relagoes entre os individuos
no interior dos Estados e a sociedade internacional em seu
conjunto.

O fendmeno mais caracteristico do atual processo de
verticaliza¢do do Direito Internacional Penal é a criacdo de
jurisdi¢des penais internacionais, tais como o Tribunal Penal
Internacional para a ex-Iugoslavia, o Tribunal Penal Internacional
para Ruanda e mais recentemente o Tribunal Penal Internacional,
com objetivo de estabelecer mecanismos repressivos universais.

Por fim, merecem destaque também duas conceituacoes
de dois doutrinadores importantes mais contemporaneos, M.

Cherif Bassiouni e Antonio Cassese.
Para Cherif BASSIOUNI (1986, p. 1):

o Direito Internacional Penal é o produto da convergéncia de duas
diferentes disciplinas juridicas que surgiram e se desenvolveram
por caminhos diferentes até tornarem-se complementares e co-
extensivas. Que sdo: os aspectos penais do direito internacional e
os aspectos internacionais do direito penal nacional.

Portanto, para Bassiouni os aspectos penais do direito
internacional consistem num corpo de prescri¢cdes internacionais
que contém caracteristicas penais, incluindo-se ai a penalizag¢io
de certos tipos de condutas.
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Nesta mesma linha, o professor italiano e também ex-juiz
presidente do Tribunal Penal Internacional para ex-lugoslavia,
Antonio CASSESE (2003, p. 15), recentemente falecido, considera
que:

international criminal law is a body of international rules designed
both to proscribe international crimes and to impose upon States the
obligation to prosecute and punish at least some of those crimes. It
also regulates international proceedings for prosecuting and trying
persons accused of such crimes.

Lembra CASSESE (2003, p. 15), que tradicionalmente
— especialmente nos sistemas legais francés, espanhol, alemao e
italiano — € usual a referéncia a um outro ramo do direito,

called “criminal international law” (droit pénal international), the
whole area concerning the role of national courts to adjudicate
international crimes, the law applied by national courts to pronounce
upon such crimes, as well as interestate judicial co-operation for the
repression of criminal offences including extradition.

Ou seja, também o professor italiano reconhecia
tal distin¢cdo terminoldgica, utilizando a expressao Direito
Internacional Penal (international criminal law) nos termos em
que aqui também sera usada.

Portanto, entende-se que enquanto as normas de Direito
Penal Internacional sio basicamente de origem interna, as do
Direito Internacional Penal sio normas de origem internacional.
Ainda que, lembra Celso Albuquerque MELLO (2004, p. 1010),
a separacdo nem sempre seja tao simples, tendo em vista o
entrelacamento do Direito Interno e do Direito Internacional
nessa matéria, por exemplo, a extradi¢ao é tanto regulamentada
por normas internas, quanto por tratados internacionais.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 62, pp. 53 - 83, jan./jun. 2013 59



DIREITO INTERNACIONAL PENAL (DIREITO PENAL INTERNACIONAL?)

2. O DIREITO INTERNACIONAL PENAL: RAMO DO
DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

21 ESCORCO HISTORICO DO DIREITO
INTERNACIONAL PENAL

O nao iniciado nos estudos do Direito Internacional Penal
pode imaginar que se trata de um ramo do direito internacional
publico de origem histérica muito recente. Pensar nesse sentido
seria um equivoco. Por isso, julgou-se necessario delinear em
linhas gerais o processo de formacdo historica do Direito
Internacional Penal, com seus precedentes mais antigos.

O incremento do Direito Internacional Penal deve muito
aos processos de Nuremberg e Toquio que ocorreram com o final
da Segunda Guerra Mundial. No entanto, as origens do ramo
penal do direito internacional publico podem ser encontradas
muito antes desses fatos historicos marcantes.

Retrocedendo ao primeiro conflito de dimensdes
mundiais, a entdao chamada Grande Guerra, posteriormente
conhecida como 1* Guerra Mundial, foi verdadeiramente o ponto
de partida de uma intensa atividade por parte da doutrina nesse
dominio juridico. Para alguns, o desencadeamento da 1* Guerra
Mundial soou como o destrogar, a queda definitiva, do direito
internacional, visto as gravissimas a¢des cometidas durante os
anos de conflito: a ruptura da paz, a violagao da neutralidade
da Bélgica, o desprezo aos tratados, as deportacdes macicas de
contingentes populacionais, entre outras, pareceram arruinar
todos os esfor¢os realizados para a consolidacdo da paz pelo
direito internacional.

Assim, para Sandra SZUREK (2000, p. 8), foi a combinagio
de dois fatores, a exigéncia da justica e a indignac¢do diante do
desprezo das regras consagradas, que uniu numerosos juristas
em torno da ideia de que o respeito as regras fundamentais do
direito internacional publico ndo pode ser assegurados senio
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pelo refor¢o dado pelo direito penal. Porém, lembra que “la
lente convergence du droit international public et du droit pénal
révele les difficultés auxquelles pouvait se beurter une doctrine
convaincue de la nécessité de la formation d’une nouvelle
discipline juridique au service de la paix”.

Por isso, na forma¢do do Direito Internacional Penal
foi a doutrina que exerceu um papel precursor e fundamental.
Desde os fins do século XIX, foram criadas instituigbes e
sociedades competentes que agruparam eminentes juristas, que
se empenharam na difusdo do direito penal sobre a sociedade
internacional. Entre elas, destaque para a “Unido Internacional do
Direito Penal”, fundada em 1889 por trés penalistas: Van Hamel,
professor da Universidade de Amsterda, Prins, professor da
Universidade de Bruxelas, e Von Liszt, professor da Universidade
de Berlim. Dentre os objetivos estava o de desenvolver o Direito
Penal Internacional. No entanto, a Unido foi dissolvida com a
eclosiao da Primeira Guerra Mundial; com o término do conflito,
a necessidade de unido de penalistas fez-se novamente sentir.
Nesse sentido, Quintiliano Saldafia e Henri Donnedieu de Vabres
propuseram a criagdo da “Associacdo Internacional de Direito
Penal”, como sucessora da “Unido”, no sentido de congregar
personalidades politicas de primeira grandeza, bem como de
diversas autoridades juridicas. A meta da “Associacdo” era no
sentido de elaborar um direito penal comum, de um Direito Penal
Internacional que pudesse servir a solidariedade internacional e
a paz internacional. (SZUREK, 2000, p. 9)

Merece ainda meng¢ao, um importante aporte doutrinal
realizado pela Associacdo durante o periodo entre guerras.
Durante o Congresso do organismo em 1926, que ocorreu em
Bruxelas, foi adotada uma resolugao que havia ficado a encargo
do professor da Universidade de Bucareste, Vespasian Pella,
cujos seguintes pontos merecem ser lembrados: i) a criacdo de
uma Corte Penal de Justi¢a Internacional, com competéncia
sobre matéria penal; i7) a referida Corte deveria ter também
competéncia para submeter a processo os Estados por uma
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agressdo injusta e violacdes ao direito internacional; 7ii) a
Corte também teria competéncia para processar 0s sujeitos por
eventuais responsabilidades penais pessoais; iv) os crimes e as
penas deveriam ser definidos e positivadas com anterioridade em
termos bem claros. (GRAMA]JO, 2003, p. 59)

Fundada igualmente em 1889, por dois parlamentares de
ideais pacifistas, o britanico Randal Cremer e o francés Frédéric
Passy' — posteriormente agraciados com o Prémio Nobel da
Paz —a “Unido Interparlamentar” também deu sua contribui¢io
ao Direito Internacional Penal. Ainda que fosse somente uma
associacdo de parlamentares, a “Unido Interparlamentar” tinha
por objetivo a paz e a cooperacdo entre os povos, bem como
a afirmag¢ao das democracias representativas. Assim, durante
a Conferéncia de Washington de 1925, decidiu-se elaborar
um c6digo penal internacional, ou seja, um codigo repressivo
das nagoes. Tal trabalho ficou a cargo do penalista romeno

Vespasian Pella, figura destacada deste periodo inicial do Direito
Internacional Penal. (GRAMA]JO, 2003, p. 58)

2.2  OBJETO DO DIREITO INTERNACIONAL PENAL

O que confere autonomia a uma disciplina em relacdo as
demais é exatamente o fato de ela possuir um objeto especifico
de estudo. Como visto acima, entdo, existem duas disciplinas
distintas, bastante proximas uma da outra, porém afastadas nio
s6 pela nomenclatura, como pelo proprio objeto de estudo.

Partindo daquilo que foi visto acima, pode-se dizer que
o Direito Penal Internacional engloba em seu espectro uma

1  Frédéric Passy (1822-1912), fundador e presidente da primeira sociedade francesa para
a paz, desde 1889, chamada Societé Francaise pour 'arbitrage entre nations, dividiu o
prémio com Henri Dunant (1828-1910), fundador do Comité Internacional da Cruz
Vermelha, em 1901. J4 William Randal Cremer (1828-1908) recebeu o prémio em
1903, em razdo dos seus esforcos para a constituicio da International Arbitration
League.
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variedade de temas, tais como: aplicagdo da lei no espaco,
extradi¢do, cooperagao penal internacional, prote¢do penal da
sociedade internacional e dos bens juridicos supranacionais. Em
razao disso, o estudo do Direito Penal Internacional é objeto
de analise de distintos e variados ramos do Direito, tais como
o Direito Internacional Publico e o Direito Penal, e também do
Direito Internacional Privado.>

Ja o Direito Internacional Penal — considerado como um
ramo do direito internacional ptblico — por um lado combina
principios do direito internacional publico e também recepciona
regras do direito penal tradicional, e, por outro, possui um objeto
de estudo proprio, limitado e preciso. Além de possuir principios e
caracteristicas proprias, uma vez que devera guiar a interpretacao
de suas regras juridicas.

Nesse sentido, reconhecendo que os graves crimes
constituem uma ameaga para a paz, a seguranca e o bem-estar
da humanidade, proteger a sociedade internacional dessas sérias
violagOes significa implantar a protecdao penal de bens juridicos
supranacionais, na otica da Politica e do Direito. Se essa prote¢ao
significa ser global, as consideracdes passam a ser da pertinéncia
da Politica Internacional e do Direito Internacional, o que acaba
por ser qualificado de Direito Internacional Penal.

E importante lembrar que o desenvolvimento do Direito
Internacional Penal é resultado das suas bases costumeiras, e
também de um arcabouco juridico de mais de trezentos tratados
considerados desde 1815. Estes tratados definem o que seja um
crime internacional e colocam o dever dos Estados signatarios

2 Veja-se, por exemplo, entre os privatistas cldssicos brasileiros Haroldo Valladao e
Oscar Tenério, dedicando ambos em suas obras de Direito Internacional Privado
capitulos ao Direito Penal Internacional. Para Valladio, “Direito Penal Internacional
visa resolver os conflitos das leis penais, decorrentes de atos criminais conectados no
espago com leis criminais ou penais divergentes, de dois ou mais Estados”. Acrescenta
ainda Valladio que este “nao se confunde com o Direito Penal Internacional que regula
os crimes cometidos pelos Estados e as penas que lhes seriam aplicadas, inclusive a
prépria guerra”. VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado, vol. III. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1978, pp. 222-223.
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a perseguir aqueles que feriram tais prescri¢cdes internacionais e
puni-los ou extradita-los para outro Estado que esteja disposto
a tal.

Para Jeffrey MORTON (2000, p. 19-20) o Direito
Internacional Penal no século XIX partiu de uma cooperagao
interestatal para o retorno de fugitivos, tais como ladroes e
homicidas, a justica. Nesse andar, o Direito Internacional Penal
chegou no século XX disposto a incluir novos crimes como o
genocidio, crimes de guerra, apartheid, e tanto outros.

Portanto, dentro do ambito material desse ramo do
direito estio presentes as condutas individuais consideradas
ilicitas diretamente pelo ordenamento juridico internacional
— seja este de fonte convencional ou de fonte consuetudinaria
—, comportando também as violacoes de normas dispositivas
ou imperativas (jus cogens), ainda que tais violacdes possam
ser resultantes da fusdo na sua aplicacio dos ordenamentos
juridicos interno e internacional, pois na generalidade dos casos
corresponderd, de maneira preferencial, as jurisdi¢Ges nacionais
o julgamento das condutas consideradas ilicitas pelo Direito
Internacional Penal. (POSSE, 2006, p. 27)

Como colocado supra por Antonio CASSESE (2003, p.
15), o Direito Internacional Penal tem por objeto ndo somente
prescrever os crimes internacionais, mas também tem o dever
de impor aos Estados a obrigacdo de julgar e condenar alguns
desses crimes.

2.3 FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL PENAL

Tomando como ponto de partida que o Direito
Internacional Penal é um ramo do direito internacional publico,
tem-se que considerar que suas fontes seriam também aquelas
elencadas no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica, unanimemente considerado entre os internacionalistas
como rol das fontes do direito internacional.
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O artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica
dispoe que:

1. A Corte, cuja funcio é decidir de acordo com o direito
internacional as controvérsias que lhe foram submetidas,
aplicara:

a) as convengOes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita
como sendo o direito;

c) os principios gerais do direito, reconhecidos pelas nacdes
civilizadas;

d) sob reserva da disposi¢ao do art. 59, as decisdes judicidrias e
a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes nag¢des,
como meio auxiliar para a determinag¢io das regras de direito.

2. A presente disposi¢ao nao prejudicard a faculdade da Corte de
decidir uma questio ex aequo et bono, se as partes com isso
concordarem.

No entanto, como o Direito Internacional Penal versa
também de um ramo juridico com forte carga do direito penal,
formar um rol com as fontes do Direito Internacional Penal
ndo € tao simples, ja que se pode considerar que mesmo sendo
formalmente parte do direito internacional publico, o Direito
Internacional Penal também faz parte, materialmente, do direito
penal.

A doutrina n3o é unanime ao estabelecer as fontes do
Direito Internacional Penal. Para nao ser demasiado exaustiva
tal analise, serdo tecidas somente algumas consideracdes sobre
o tema.

Para Gerhard Werle, como parte da ordem legal
internacional que é o Direito Internacional Penal, origina-se
este das mesmas fontes legais do direito internacional, ou seja,
do artigo 38 do Estatuto da CIJ. Estido incluidos, dessa forma,
os tratados internacionais, o costume e os principios gerais de
direito, reconhecidos pelos principais sistemas juridicos. Ja as
decisoes judicidrias e a doutrina dos juristas mais qualificados

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 62, pp. 53 - 83, jan./jun. 2013 65



DIREITO INTERNACIONAL PENAL (DIREITO PENAL INTERNACIONAL?)

das diferentes nacdes podem ser usadas ndo como fonte do
direito, mas como meios subsididrios para a determinagao do
direito, conforme prescreve o artigo 38(1)(d) do Estatuto da
CIJ. Lembra WERLE (2005, p. 44-45), que as disposi¢oes do
Estatuto de Roma sao clarificadas com a ajuda dos Elementos
constitutivos do crime (Elements of crimes) e do Regulamento
Processual (Rules of Procedure and Evidence). Nesse sentido, o
professor da Universidade Humboldt acredita que “international
criminal law, which in terms of sources could be roughly described
as a reciprocal mix of customary international law and partial
codification by treaty, has reached a new level of consolidation”.

Para Werle, o estudo das fontes do Direito Internacional
Penal pode ser dividido em trés topicos: a) as fontes do direito
propriamente ditas, englobando tratados internacionais, direito
internacional costumeiro, principios gerais de direito; b) os meios
subsidiarios para a determinag¢do do direito: as decisdes das
cortes internacionais e os trabalhos doutrindrios dos publicistas
mais qualificados, mormente aqueles trabalhos advindos de
associacoes de direito internacional; e, ¢) as fontes individuais
do Direito Internacional Penal: i) Estatuto do TPI, Elementos
Constitutivos e Regulamento Processual; ii) Estatutos do ICTY
e ICTR; iii) Estatutos dos Tribunais de Nuremberg e Toquio; iv)
Lei do Conselho de Controle n. 10; v) Convencoes de Genebra,
Convenc¢ao do Genocidio, Regulamentos de Haia; vi) Decisoes
das Cortes e Tribunais Internacionais; vii) Resolu¢oes da AGNU
e do CSNU e relatorios do Secretario-Geral; viii) Esbocos (drafts)
e Comentarios da Comissao de Direito Internacional das Nacoes
Unidas; ix) Esbogos (drafts) e Comentarios de Associagoes
Internacional de Estudiosos; x) Decisoes das cortes nacionais;
xi) Legislacdo nacional; xii) Manuais militares.

Antonio CASSESE (2003, p. 26) também seguia essa
mesma linha, e como Werle, adotou algumas especificidades
na divisao das fontes do Direito Internacional Penal. Partindo
da ideia de que o Direito Internacional Penal é um ramo do
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direito internacional publico, as fontes que moldam o Direito
Internacional Penal seriam: i) sio aquelas propriamente derivadas
do direito internacional; i7) devendo ser dispostas em uma ordem
hierarquica, ditada pelo mesmo direito internacional.

Portanto, para o saudoso mestre italiano do Direito
Internacional Penal, as fontes do Direito Internacional Penal sao:
i) os estatutos das cortes e tribunais internacionais; ii) outros
tratados internacionais; iii) direito consuetudindrio; iv) principios
gerais do Direito Internacional Penal e principios gerais do direito
internacional; v) principios gerais do direito penal reconhecidos
pela comunidade das nacdes; vi) regulamentos e outras regras
do direito internacional; vii) o papel das decisdes judiciais e a
opinido dos doutrinadores.

Vistas algumas posi¢des doutrindrias sobre o tema das
fontes do Direito Internacional Penal, entende-se que as fontes
desse ramo do direito sdo idénticas as do direito internacional
publico, ou seja, aquelas constantes do artigo 38 do Estatuto da
CIJ (convengdes, costumes e principios gerais de direito), bem
como os meios auxiliares para a determinacdo do direito, além
do exame de algumas fontes peculiares sobre o assunto, isto é,
proprias desse ramo do direito internacional. Em razao disso, a
classificacdo que engloba todos esses pontos é a elaborada por
Gerhard Werle.

Passa-se agora, entdo, a0 exame mais detalhado das fontes
do Direito Internacional Penal.

I) As fontes do direito propriamente ditas:

1) Tratados internacionais: Como bem coloca WERLE
(2005, p. 45) “until the ICC Statute entered into force,
international treaties were of lesser importance for international
criminal law. Today, the ICC Statute, a multilateral international
treaty, is the main source of international criminal law”. Vale
destacar, que o atual papel predominante do Estatuto de Roma
que criou o TPI também ¢é resultado de uma exitosa tentativa
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de clarificar regras de Direito Internacional Penal de fundo
consuetudinario.

2) Costume: Como disposto no artigo 38 (b) do Estatuto
da CIJ, o costume internacional é resultado de uma pratica geral
aceita como sendo o direito. Luis Cezar Ramos PEREIRA (2002,
p.2-3) afirma que a norma costumeira “consegue sua consagracao
a partir de um comportamento ativo ou passivo, devendo tal
costume ser constante, geral e uniforme pelos Estados, sob a
firme convic¢ao de estar atendendo a uma obrigacdo de carater
juridico e obrigatorio”. Ou seja, os elementos do costume sao os
mesmos do direito interno: o elemento material (consuetudo), ou
seja, o uso, e o elemento psicologico, que consiste na convic¢ao
da obrigatoriedade desse uso, e que é designado tradicionalmente
pelas expressdes opinio iuris (ou opinio iuris vel necessitatis).

Na auséncia de uma institui¢do internacional para a
criagdo do direito, o costume continua a executar um papel
importante no Direito Internacional Penal, mesmo depois da
entrada em vigor do Estatuto que criou o TPL.3

3) Os principios gerais de direito: nao se alcangou um
consenso de contornos muito definidos sobre o significado
preciso dessa expressao, na pratica os tribunais exercem nessa
matéria uma discricionariedade consideravel. Dentre as fontes do
direito internacional presentes do Estatuto da CIJ, os principios
gerais de direito sdo certamente os mais vagos, tanto que alguns
autores negam o seu valor e outros julgam que se trata, em tltima
analise, de aspecto do costume internacional. Para Hildebrando
ACCIOLY (2002, p. 46), ndo resta davida de que os principios
gerais de direito sao uma fonte verdadeira ou fundamental.

3 Sobre a importincia do direito costuetudinario do direito internacional
penal, veja-se da decisdo do caso Krstic (Promotoria versus Krstic, IT-98-
33-T, Julgamento, 2 de agosto de 2001).
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Como alerta Kriangsak KITTICHAISAREE (2002, p. 46-
47), no momento de examinar os “principios do direito penal
comum a todos os principais sistemas juridicos do mundo”, esses
devem ser considerados com o maximo de atencio.

Dessa maneira, os elementos do Direito Internacional
Penal nao sdo todas as normas legais em que ha concordancia
entre sistemas juridicos, mas somente aqueles principios gerais
em que aquelas normas estao baseadas. Vale frisar também que
ha uma constante interagao entre as normas costumeiras e 0s
principios gerais de direito, por vezes gerando certa confusiao
entre um e outro.

IT) Os meios subsididrios para a determinagao do direito:

Seguindo o disposto no artigo 38 (d) do Estatuto da CIJ
sdo meios auxiliares para a determinacao das regras de direito:
as decisoes judicidrias e a doutrina dos juristas mais qualificados
das diferentes nag¢oes, especialmente aqueles trabalhos advindos
de associacdes de direito internacional, tais como o Institut du
Droit International e International Law Association e a Comissao
de Direito Internacional das Nag¢oes Unidas.

No ambito do direito internacional publico é comum
considerar que o valor da jurisprudéncia na construgio do direito
internacional é bastante limitado, ja que ndo impera a precedent
rule — principio da familia da common law —, em que as decisoes
futuras se deveriam tomar em obediéncia a uma primeira decisao
obtida, no espa¢o de uma idéntica questao juridica. (GOUVEIA,
2005, p. 124-125)

No entanto, no dominio do Direito Internacional Penal, o
que se constata é que as orientacdes jurisprudenciais emanadas
dos tribunais internacionais penais tém um forte papel nas
decisdes similares, sendo usual o recurso a referéncia a decisdes
anteriores, tipico recurso adotado pela common law, conhecido
por stare decisis.

O papel da doutrina foi substancial nos séculos XVI, XVII
e XVIII, especialmente na formagdo do direito internacional
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publico, na medida em que o positivismo juridico se desenvolveu
no século XIX e os fendémenos tipicos do século XX — como
a proliferagao dos tratados internacionais, o surgimento
das organizacdes internacionais com poderes normativos, e,
sobretudo pelo trabalho de sistematico de codificacdo do direito
internacional — foram surgindo e ganhando forga, a doutrina dos
juristas perde sua relevancia.

ITI) As fontes individuais do Direito Internacional Penal

1) Estatuto do Tribunal Penal Internacional, Elementos
Constitutivos do Crime e Regulamento Processual

Depois que foi instituido como resultado da Conferéncia
Diplomatica de Roma e aprovado em 17 de julho de 1998, o
Estatuto do Tribunal Penal Internacional passou a exercer um
papel predominante entre as fontes do Direito Internacional
Penal.

Ja os elementos constitutivos do crime (elements of crimes)
foram finalizados posteriormente, ao término dos trabalhos
da Comissdo Preparatéria em junho de 2000, atendendo-se a
prescri¢ao do artigo 9° do Estatuto do TPI*, buscando alcancar
uma interpreta¢do comum para os crimes. Salvo disposi¢do
em contrario, entender-se-4 que uma pessoa é penalmente
responsavel e passivel de ser punida quando se acredite que
atuou com intenc¢ao e conhecimento dos elementos materiais do
crime. De acordo com o paragrafo sétimo da introdugio geral,
a estrutura procurada para os elementos constitutivos do crime

4 “Artigo 9°. 1. Os elementos de defini¢io dos crimes, que auxiliardo o Tribunal a
interpretar e aplicar os artigos 6°, 7° e 8° do presente Estatuto, serdo adotadas por
maioria de dois ter¢cos dos membros da Assembleia dos Estados-partes. 2. Poderio
propor emendas aos elementos de definicao dos crimes: a) qualquer Estado-parte; b)
0s juizes, por maioria absoluta; c) o Promotor. As emendas serdo adotadas por maioria
de dois tercos dos membros da Assembleia dos Estados-partes. 3. Os elementos de
defini¢do dos crimes e suas emendas serdo compativeis com o disposto no presente
Estatuto”.
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segue trés principios: a) descri¢io da conduta, consequéncia e
circunstancias da cada crime; b) elemento de intencionalidade;
e, ¢) circunstancias de contexto.

O Regulamento Processual (Rules of Procedure and
Evidence) — elaborado durante as reunides que ocorreram entre
13 e 31 de mar¢o de 2000 em Nova lorque — é um conjunto de
disposi¢oes que regulam o funcionamento processual do TPI, o
qual deve ser interpretado conjuntamente com as disposi¢oes
do Estatuto.

2) Estatutos do ICTY e do ICTR

Ao contrario do Estatuto do Tribunal Penal Internacional,
os Estatutos dos tribunais ad hoc para a ex-lugoslavia e para
Ruanda nio sdo tratados internacionais. Esses dois Estatutos
foram criados por Resolugoes do Conselho de Seguranca das
Nacoes Unidas, ao abrigo do Capitulo VII da Carta da ONU.

3) As Cartas de Nuremberg e Toquio

Apesar de serem esses dois documentos colocados em um
mesmo item, tém origens diferentes. A Carta de Nuremberg é um
tratado internacional, celebrado entre Estados Unidos, Franga,
Reino Unido e Unido Soviética, resultado do Acordo de Londres
de 8 de agosto de 1945, quando foi o criado o Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg. Ja a Carta do Tribunal Militar
Internacional para o Extremo Oriente, com sede em Toquio, foi
um ato executivo — uma quase copia da Carta de Nuremberg —
do general Douglas MacArtur, comandante supremo das forgas
aliadas no Japao, atuando sob ordens do United States Joint

Chief of Staff.
4) Lei do Conselho de Controle n. 10

A Lei do Conselho de Controle n. 10 (Control Council Law
n. 10) era uma lei de ocupagao na Alemanha, que criminalizava
as mesmas condutas ofensivas previstas na Carta de Nuremberg
e serviria de base legal para os tribunais que sucederiam, e que se
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tornou muito importante com o passar dos anos. Suas previsoes
traziam normas de Direito Internacional Penal reconhecidas
como uma expressdo do direito consuetudinario. (BURCHARD,
2006, p. 811)

5) Convengoes de Genebra, Convencao do Genocidio,
Regulamentos de Haia

Também sao importantes fontes do Direito Internacional
Penal as normas relevantes dos Regulamentos da Haia, resultado
da II Conferéncia de Paz da Haia de 1907, a Convengado para
a Prevencdo e a Repressio do Crime de Genocidio de 1948 e
as Convencoes de Genebra de 1949, bem como seus Protocolos
Adicionais.

6) Decisoes das Cortes e Tribunais Internacionais

Entre as decisoes, destaque especial para as emanadas dos
Tribunais de Nuremberg e Toquio, bem como dos Tribunais ad
hoc para a ex-lugoslavia e para Ruanda.

Sdo considerados meios importantissimos para a
determina¢ao do Direito Internacional Penal, muito em virtude
da auséncia generalizada do Direito Internacional Penal
em ser preciso, dependendo em muito dos juizes para o seu
desenvolvimento. Como lembra David Hunt, antigo juiz do ICTY,
essa pratica ndo é em nada diferente do que € feito no sistema
da common law; seguindo esta ideia aproveita também para
citar uma frase do Procurador-Geral no Tribunal de Nuremberg,
Robert. H. Jackson, quando este afirma que “International law
must develop to meet the needs of the times just as the common
law has grown, not by enunciating new principles but by adapting
old ones”. (HUNT, 2004, p. 58-59)

7) Resolucoes da AGNU e do CSNU e Relatorios do
Secretario-Geral

A decisdo ou delibera¢do da organizagao internacional
— ha uma grande incerteza terminoldgica nesse ponto — é um
ato unilateral com forga, por vezes obrigatéria, emanado da
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manifestacdo de vontade dessa organizacdo, que cria obrigacoes
aos seus destinatarios.

Sdo exemplos no campo do Direito Internacional Penal
a Resolugao 95 (I) de 11 de dezembro de 1946, da Assembleia
Geral das Nacoes Unidas que adotou os chamados Principios
de Nuremberg. Outro exemplo foram os ja vistos estatutos dos
tribunais ad hoc das Nagoes Unidas, que foram criados mediante
resolucdes do Conselho de Seguranga, e também os relatorios do
Secretario-Geral da ONU relativos a criacdao dos tribunais ad hoc
podem ser considerados interpretagdes auténticas na aplicagao
dos Estatutos, desde que ndo contradigam previsoes dos proprios
Estatutos. (WERLE, 2005, p. 52-53)

8) Esbogos e Comentarios da Comissdo de Direito
Internacional das Nag¢oes Unidas

Essas fontes auxiliam na determina¢ido do direito
costumeiro e dos principios gerais de direito, além de
representarem uma influéncia significativa no desenvolvimento
do Direito Internacional Penal. Um desses esbogos que mais
se destacou foi o Draft Code of Crimes against the Peace and
Security of Mankind, de 1996. Segundo a Camara de Julgamento
I do ICTY, no caso Furundzija’, o Draft Code (1996) é

an authoritative international instrument which,
depending upon the specific question at issue, may (i) constitute
evidence of customary law, or (ii) shed light on customary
rules which are of uncertain contents or are in the process of
formation, or, at the very least, (iii) be indicative of the legal
views of eminently qualified publicists representing the major
legal systems of the world (§227).

9) Esbocos e Comentarios de Associacdes Internacionais
de Estudiosos

Entre as principais associacoes de publicistas que discutem
e elaboram trabalhos sobre o direito internacional e sobre o

5 Promotoria versus Furundzija (IT-95-17/1-T), Julgamento, 10 de dezembro 1998.
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Direito Internacional Penal, destacam-se a International Law
Association, o Institut de Droit International e a Association
International de Droit Pénal.

10) Decisoes das cortes nacionais

Também as decisdes dos tribunais nacionais tém valor
probatorio na esfera do direito internacional. Algumas decisoes
fazem prova indireta da pratica do Estado do foro sobre a questao
em analise. Outras implicam uma investiga¢ao sem restricdes da
situacdo juridica e um exame das fontes disponiveis, podendo
resultar numa exposic¢do cuidada do direito. (BROWNLIE, 1997,
p. 34)

Raras sdo as decisGes dos tribunais nacionais no
ambito do Direito Internacional Penal. No entanto, exercem
papel importante, sendo mesmo citadas pelos tribunais penais
internacionais. A titulo exemplificativo sobre as decisoes
nacionais, no caso francés as decisdes emanadas nos julgamentos
de Klaus Barbie, Maurice Papon e Paul Touvier. Também pode
ser citada a decisdo da corte israelense no julgamento de Adolf
Eichmann, analisado na sequéncia.

11) Legislacao nacional

Um exemplo de legislagio nacional que pode ser uma
fonte do Direito Internacional Penal é o chamado Cédigo
Penal Internacional alemao (Vélkerstrafgesetzbuch — VStGB),
que assegura que os crimes contra o direito internacional
mencionados no Estatuto do TPI também s3o puniveis de acordo
com o direito alemio. Com isso o direito penal alemio ja se
encontra adaptado as exigéncias do I Protocolo Adicional das
Convencoes de Genebra, de 12 de agosto de 1949. (WERLE;
NERLICH, 2004, p. 89-90)

12) Manuais militares

Em muitos paises os manuais militares sao importantes
expressoes da opinio juris bem como da pratica estatal.
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24 AS FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL
PENAL NO ESTATUTO DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL

Antes de encerrar-se a analise sobre as fontes do Direito
Internacional Penal, é preciso ver como a questio foi tratada do
Estatuto do TPI, especialmente o artigo 21 desse instrumento
legal.

Artigo 21

1. O Tribunal aplicara:

a) Em primeiro lugar, o presente Estatuto, os Elementos Constitutivos
do Crime e o Regulamento Processual;

b) Em segundo lugar, se for o caso, os tratados e os principios e
normas de direito internacional aplicaveis, incluindo os principios
estabelecidos no direito internacional dos conflitos armados;

¢) Na falta destes, os principios gerais do direito que o Tribunal
retire do direito interno dos diferentes sistemas juridicos existentes,
incluindo, se for o caso, o direito interno dos Estados que exerceriam
normalmente a sua jurisdi¢do relativamente ao crime, sempre que
esses principios ndo sejam incompativeis com o presente Estatuto,
com o direito internacional, nem com as normas e padroes
internacionalmente reconhecidos.

2. O Tribunal podera aplicar principios e normas de direito tal
como ja tenham sido por si interpretados em decisdes anteriores.
3. A aplicacdo e interpretacido do direito, nos termos do
presente artigo, deverd ser compativel com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, sem discriminacio alguma
baseada em motivos tais como o género, definido no paragrafo 3°
do artigo 7°, a idade, a raga, a cor, a religido ou o credo, a opinido
politica ou outra, a origem nacional, étnica ou social, a situacdo
econdmica, o nascimento ou outra condicado.

Ha algumas diferencas em relagio ao artigo 38 do Estatuto
da CIJ. A primeira é que no Estatuto do TPI nao se estabelece que
a decisdo seja conforme o direito internacional, e a segunda é que
o Estatuto do TPI disp6s uma ordem de precedéncia, instituindo,
dessa maneira, uma clara hierarquia no direito aplicavel.

Portanto, no dpice se encontram o Estatuto, os elementos
constitutivos dos crimes e o Regulamento Processual. Na verdade,
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ndo hd uma igualdade entre essas trés fontes, conforme se
constata da leitura de alguns dispositivos do proprio Estatuto.

No artigo 9° do Estatuto, estd prevista a adogao de
elementos constitutivos dos crimes que foram adotados para
auxiliar o Tribunal a interpretar e a aplicar os artigos 6°, 7° e
8°, ou seja, os dispositivos que preveem o crime de genocidio,
crimes contra a humanidade e crimes de guerra. Tais elementos
constitutivos deverdao mesmo ser compativeis com as disposicoes
do préprio Estatuto, e sdo por isso mesmo elementos auxiliares na
determinagao das regras de direito. Ja o artigo 51 (5) do Estatuto
prevé que em caso de conflito entre as disposicoes do Estatuto e
as do Regulamento Processual, o Estatuto prevalecera, ou seja,
também é um meio auxiliar. O Estatuto, no entanto, é silente
quando de um eventual choque entre os elementos constitutivos
e o Regulamento Processual.

Em segundo lugar, o artigo 21 traz as fontes formais em
sentido estrito convencional e consuetudinario, empregadas pelo
proprio artigo 38 do Estatuto da CIJ, ainda que mencionados
em uma terminologia vagamente distinta. Podem ser aplicados
os tratados, quer gerais, quer especificos, que estabelegam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados interessados.
Também sera pertinente a aplicagdo de “principios e normas de
Direito Internacional”. No que toca aos principios € interessante
observar que a alinea b do artigo 21 (1) faz uma dupla referéncia
a estes, ambos com o mesmo grau hierarquico. Por um lado, aos
principios de Direito Internacional, e por outro, aos principios
estabelecidos no direito internacional dos conflitos armados,
também conhecido por Direito Internacional Humanitario. A
distin¢do é particularmente relevante, ja que entre os crimes
previstos no Estatuto do TPI estdo os crimes de guerra. Para
Hortensia Gutierrez POSSE (2006, p. 42) “estos principios estan
llamados a integrar y esclarecer el sentido y alcance de las normas
del Estatuto en esta materia, ain cuando en razén del orden
jerdrquico establecido, en caso de conflicto, las disposiciones de
éste prevalecerdn”.
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Na auséncia dos anteriores, o TPI estd autorizado a aplicar
os “principios gerais do direito que o Tribunal retire do direito
interno dos diferentes sistemas juridicos existentes, incluindo,
se for o caso, o direito interno dos Estados que exerceriam
normalmente a sua jurisdi¢io relativamente ao crime”, ou seja,
considerar alguns principios do direito interno do lugar em que
os fatos ocorreram ou em virtude da nacionalidade do acusado
desde que o Estado seja parte do Estatuto, conforme preceitua
o artigo 12 (2) (a) e (b).

Ja o artigo 21 (2) do Estatuto faz referéncia as decisoes
precedentes do Tribunal. Para o professor da Universidade do
Quebec e estudioso do Direito Internacional Penal William
SCHABAS (2000, p. 156-157), ndo se pode tomar a norma
como estabelecendo uma regra de stare decisis, “porque ela é
compreendida como uma norma permissiva e nao mandamental”.
Gutierrez POSSE (2006, p. 44) nio € certa disso, ja que acredita
que

por cierto, no cabria asimilar plenamente esta disposicion a
enfoques seguidos por ordenamientos internos en el sistema del
common law, pero tampoco se ve reflejada en ella la concepcion
de una tradicién romano-germanica o de civil law segin la cual
las decisiones judiciales son sélo obligatorias para las partes en el
caso que se resuelve.

Todavia, entende-se, por meio da andlise da jurisprudéncia
dos tribunais penais internacionais, que o Direito Internacional
Penal inclinou-se de maneira acentuada em prol da common law
e o recurso ao principio da regra do stare decisis é utilizada com
frequéncia, em prejuizo a tradigio romano-germanica.

E, por fim, o artigo 21 (3) tem uma reda¢do um pouco
truncada, tem sido alvo de discussdes sobre o uso dos termos
“género” e “sexo”, durante os trabalhos preparatorios. A despeito
disso, o paragrafo terceiro faz uma importante referéncia ao
reconhecimento internacional dos direitos humanos. Como bem
salienta SCHABAS (2000, p. 157-158), “apesar de sua vocagio
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para o direito penal, a Corte é fundamentalmente uma resposta
a sérias violacoes de direitos humanos, particularmente aquelas
envolvendo a perseguicdo de minorias étnicas”.

3. EXISTE MESMO UM DIREITO INTERNACIONAL
PENAL?

Nenhum ramo do direito é tao obrigado a comprovar
sua juridicidade com o direito internacional. Como afirmou
recentemente Frédéric MEGRET (2012, p. 64), “international
law as a discipline has exhibited an unusual propensity to ask
such questions, perbaps because, historically and politically, this
has often seemed less a matter of course than for domestic legal
orders”. Considerando o Direito Internacional Penal como um
ramo do direito internacional, nada mais l6gico que também esse
seja compelido a demonstrar seu carater juridico.

E bem verdade que muito dessa resisténcia em adotar
o termo Direito Internacional Penal como um ramo juridico
novo, ou no minimo mais atuante na sociedade internacional
contemporanea, € fortemente marcada pelo fato de muitas dessas
construgdes doutrindrias terem se antecipado ao fato mesmo de
um Direito Internacional Penal. Ou seja, muitos doutrinadores
negaram a existéncia de um Direito Internacional Penal pelo
simples fato de nao haver um 6rgao aplicador deste Direito
Internacional Penal.

Por exemplo, para Claude LOMBOIS (1979, p. 44) a
propria aplicagdo de um direito das infra¢des internacionais,
isto é, um Direito Internacional Penal, seria um verdadeiro
acontecimento, ja que “trois fois informulé, ce droit prépare ses
textes, attend ses juges, cherche ses justiciables. Rien d’étonnant,
alors, que son application fasse figure d’évenement”.

Também o penalista espanhol Luis Jiménez de Asua é
bastante cético quanto a existéncia de um Direito Internacional
Penal. Examinando as constru¢des dogmaticas de Vespasien
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Pella, Jiménez de ASUA (1950, p. 1104) afirma que sio dignas
de respeito como doutrina, mas estio em um futuro longinquo,
ainda que desejaveis. Aduz que:

Quizas antes de la primera guerra europea de este siglo, en que
existia un auténtico anhelo de comunidad internacional y en que los
hombres de ciencia se sentian fraternalmente unidos sin distincion
de fronteras, hubiera sido realizable esa aspiraciéon unificadora y
cosmopolita, pero a la mitad de la centuria que transcurre, tras de
haber sufrido, en poco mds de veinte anos, dos guerras espantables
y estar bajo la amenaza de otra mds horrenda atn, esos ideales
no parecen por ahora de este mundo. Ya hemos dicho que al
“verdadero” Derecho penal internacional se le quiere denominar
hoy Derecho internacional penal,y que al establecer sus diferencias,
y tratar de construir su “dogmadtica”, demuestra Quintano Ripollés,
a pesar de los esfuerzos positivos que hace, cudn precaria es todavia
la existencia de esta pretendida rama juridica.

Adiante na sua obra cldssica, reafirma sua ideia sobre o
Direito Internacional Penal: “Es fdcil construir en el papel un
Derecho internacional penal... pero en el papel se queda”. (ASUA,
1950, p. 1104)

Mas se engana quem pensa que tais criticas se restringem
aos penalistas. O célebre internacionalista britanico Georg
Schwarzenberger, em artigo publicado em 1950 na revista
Current Legal Problems, era bastante cético quanto a existéncia
do Direito Internacional Penal. SCHWARZENBERGER (2004,
p. 37) — no contexto histérico em que escrevia tal artigo, ou seja,
da Idade Atomica (Atomic Age) como ele se referia — acreditava
que “in the present state of world society, international criminal
law in any true sense does not exist”.

No entanto, essas tentativas de negar a existéncia do
Direito Internacional Penal como um ramo juridico autbnomo
e distinto carecem nos dias atuais de fundamentos. Melhor dito,
ainda que no passado o Direito Internacional Penal somente
tenha existido em um plano estritamente dogmatico, o advento
de pelo menos dois fatores fundamentais justifica a existéncia
real do direito internacional em uma base fatica importante.
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O primeiro desses fatores seria o processo de internacio-
nalizacdo do direito penal. Esse processo surge do entendimento
de que certos crimes possuem uma dimensdo transfronteirica,
derivada do carater ou das repercussdes dessas infracoes, e
também de uma necessidade particular de combaté-las segundo
critérios comuns.

O segundo seria a criagio de tribunais penais internacionais
que evidenciam a forga desse direito, especialmente a criacdo
de uma corte penal internacional em carater permanente. A
implementagdo do Tribunal Penal Internacional pode ser vista
como uma significativa vitoria da sociedade civil internacional em
favor de uma judicializacdo dos crimes cometidos em qualquer
parte do mundo que seja dotada de isencdo para julgar esses
indiciados, superando assim as preocupag¢des com um eventual
arbitrio por parte dos vencedores.

Portanto, entende-se que a partir da constituicdo de
tribunais penais internacionais, de carater ad hoc e permanente,
¢ inegavel a existéncia de Direito Internacional Penal — droit
international pénal, international criminal law, derecho
internacional penal, Vilkerstrafrecht — desvinculado de um
Direito Penal Internacional, este de cores acentuadamente
“nacionais”, enquanto aquele se afirma como um ramo do direito

internacional publico mais atuante na sociedade internacional
do século XXI.

CONCLUSAO

Dessa forma, tentou-se deixar claro que existe uma
dicotomia entre os termos “Direito Penal Internacional” e “Direito
Internacional Penal”. Este forma um conjunto de normas do
direito internacional publico que preveem quais sdo as condutas
consideradas crimes internacionais, seus elementos constitutivos,
as circunstancias excludentes, ou seja, a responsabilidade penal
dos individuos no plano internacional. Distinto deste ramo ha
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o Direito Penal Internacional, entendido como o conjunto de
normas de direito interno relativas a legitimidade das jurisdi¢es
nacionais para julgar crimes internacionais, a lei que nesses
casos devem aplicar os tribunais nacionais, a colaboracio
entre os 6rgdos locais, com base no principio da igualdade e
da reciprocidade, e ao respeito aos principios fundamentais
dos ordenamentos juridicos de cada pais, a fim de favorecer o
exercicio do poder punitivo do Estado.

Além disso, tentou-se demostrar ao longo do texto, que
o Direito Internacional Penal, especialmente depois da criacdo
dos tribunais penais internacionais é uma realidade palpavel e
que certamente exercera papel cada vez mais ativo a medida
que se consolidar a atuag¢io jurisprudencial do Tribunal Penal
Internacional.
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