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RESUMO

A Justica Penal Internacional e a responsabilidade individual emergem com os tribunais de
Nuremberg e Tdquio, ao fim da Segunda Guerra. A consolidagdo do campo e as experiéncias
ad hoc e hibridas dos anos 1990 permitiram o estabelecimento de uma corte permanente: 0
Tribunal Penal Internacional (TPI). Tomando como base os estudos p6s e decoloniais, bem
como as Abordagens do Terceiro Mundo de Direito Internacional (TWAIL), esta pesquisa
busca analisar a construcao da Justica Penal Internacional desde o p6s-Guerra até o TPI, com
énfase no papel do Norte Global e no tratamento dispensado a individuos do Sul Global. Uma
vez realizado esta pesquisa exploratoria e explicativa, pretende-se ponderar, por meio de uma
abordagem hipotético-dedutiva, acerca do modo que o Norte Global influencia a Justica Penal
Internacional, questionando-se se tal influéncia reflete a colonialidade no ordenamento juridico
internacional. Ao fim da analise, foi possivel chegar a conclusdo de que, por meio de uma
agenda politica e ideoldgica, o Norte tornou a Justica Penal Internacional em uma ferramenta
de dominacdo e poder que simula uma justica dos vencedores a nivel global e confirma a
imperialidade de sua atuacdo. Ademais, concorda-se que a colonialidade, como fruto da
imperialidade, esta presente na atuacdo do TPI, haja vista o tratamento desigual do Conselho
de Seguranca das Nagdes Unidas (ONU) para com os casos de violagéo do Direito Internacional
Humanitario e dos Direitos Humanos.

Palavras-chave: Justica Penal Internacional; Tribunal Penal Internacional; Norte Global;

colonialidade; Conselho de Seguranca da ONU.



ABSTRACT

International Criminal Justice and individual responsibility emerge with the Nuremberg and
Tokyo courts at the end of World War Il. The consolidation of the field and the ad hoc and
hybrid experiences of the 1990s allowed the establishment of a permanent organization: the
International Criminal Court (ICC). Based on post and decolonial studies, as well as on Third
World Approaches to International Law (TWAIL), this research seeks to analyze the
construction of International Criminal Justice from the post-War period to the ICC, with an
emphasis on the role of the Global North and the treatment given to individuals from the Global
South. Once this exploratory and explicative research has been carried out, through a
hypothetical-deductive approach, it is intended to ponder over the way the Global North
influences International Criminal Justice, questioning whether such influence reflects the
existence of coloniality in the legal system. At the end of the analysis, it was possible to
conclude that, through a political and ideological agenda, the North turned the International
Criminal Justice into a tool of domination and power that simulates a victor’s justice on a global
scale and confirms the imperiality of its policy. Furthermore, it is agreed that coloniality, as a
result of imperiality, is present in the ICC, given the unequal treatment of the United Nations
Security Council in cases of violation of International Humanitarian Law and Human Rights.

Keywords: International Criminal Justice; International Criminal Court; Global North;
coloniality; United Nations Security Council.
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INTRODUCAO

A Justica Penal Internacional emerge ao fim da Segunda Guerra Mundial com o0s
tribunais de Nuremberg e de Toquio e a possibilidade do julgamento de individuos em cortes
internacionais. Nos anos 1990, com o fim da bipolaridade da Guerra Fria e a proliferacéo de
violentos conflitos étnicos, como na lugoslavia e em Ruanda, novos tribunais ad hoc séo
formados para combater a impunidade e garantir justica as vitimas desses conflitos, bem como
para evitar que eles se repitam.

Com o Estatuto de Roma, de 1998, o Tribunal Penal Internacional (TPI) foi formalmente
criado, se tratando de uma Corte permanente e ndo mais condicionada a um caso especifico. O
TPI abriu caminho para um mecanismo justo e igualitario para a protecao das normas do Direito
Internacional Humanitario e dos direitos humanos. Mas, passados 20 anos desde seu
funcionamento, a atuacdo da Corte levanta criticas, pois todos os condenados no TPI até o
momento foram lideres africanos, enquanto as investigacdes do conflito que ocorre na Siria,
por exemplo, prossegue lentamente.

Partindo de um estudo sobre a construcdo da Justica Penal Internacional e de seu
funcionamento ao longo das ultimas décadas e sem 0 objetivo de esgotar o tema apresentado,
essa monografia, pontualmente, busca responder ao seguinte questionamento: como o Norte
Global influencia politicamente a Justica Penal Internacional? Ademais, de maneira subsidiéria,
guestiona-se a possibilidade de que tal influéncia reflete a colonialidade sobre os paises do Sul
Global.

Para tanto, aplicar-se-a o método hipotético-dedutivo de abordagem, retomando as
origens do tema e ao Direito Internacional Humanitério e analisando a atuacdo do TPI para
responder os questionamentos levantados. Quanto a analise dos objetivos, o0 método a ser
utilizado serd, inicialmente, o exploratdrio, apresentando as teorias utilizadas na pesquisa, bem
como exemplos de tribunais que antecederam o TPI e permitem enxergar com clareza a atuagédo
do Norte na Justica Penal Internacional e a consolidacdo da mesma. Em seguida, 0 método
adotado serd o explicativo, propondo, a partir do estudo da Justica Penal Internacional pelas
lentes das teorias utilizadas, razdes e meios pelos quais o Norte exerce sua influéncia sobre o
Sul neste campo.

Ato continuo, frisa-se que esta pesquisa qualitativa tera como referencial tedrico as

Abordagens do Terceiro Mundo para o Direito Internacional (TWAIL, na sigla em inglés?) e as

1 Third World Approaches to International Law.
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abordagens pds e decoloniais. Destarte, a partir da técnica bibliografica de procedimento,
priorizar-se-a, primeiramente, autores latino-americanos como Luciana Ballestrin, George
Galindo e Anibal Quijano e a aplicacdo de suas producdes ao Direito Internacional. Dar-se-a
enfoque, também, a outros autores decoloniais como Walter Mignolo e Ramon Grosfoguel e
das TWAIL, com destaque para Antony Anghie, Larissa Ramina e Martti Koskenniemi. Além
disso, serdo analisadas diversas resolugbes e outros documentos oficiais emitidos pela
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), no ambito da Assembleia Geral e do Conselho de
Seguranca, de modo que deve-se apontar também o uso da técnica documental de procedimento
de pesquisa.

Infere-se que, com base numa breve andlise da experiéncia obtida no Tribunal de Toquio
em 1946 e pelo veto no Conselho de Seguranca a investigacdo do presidente sirio, Bashar al-
Assad, no TPI, ha uma clara diferenca de tratamento entre aqueles que se alinham as grandes
poténcias e aqueles que sdo punidos por elas. Em suma, a hipdtese é de que a Justica Penal
Internacional é utilizada para dominar paises periféricos pelas grandes poténcias perpetuando,
assim, a Colonialidade nas Relac@es Internacionais e, consequentemente, no TPI, que tem sua
atuacdo limitada conforme os interesses do Norte.

Para responder a pergunta de pesquisa e verificar a hipétese, este texto sera dividido em
dois capitulos, com trés topicos cada. O primeiro capitulo é onde, inicialmente, constroi-se o
referencial tedrico, sendo discutidas as teorias p6s e decolonial, além das Abordagens Terceiro
Mundistas para o Direito Internacional. Em seguida, o segundo topico apresentard o Direito
Internacional Humanitario e os direitos humanos dentro do sistema da ONU. O terceiro topico
abordara a responsabilidade individual e a formacdo da Justica Penal Internacional por meio
dos tribunais pos-Guerra de Nuremberg e Toquio.

Edificado o embasamento tedrico, o segundo capitulo dard enfoque a consolidacéo da
Justica Penal Internacional e a atuacdo do Conselho de Seguranca. O primeiro tépico ira analisar
os tribunais ad hoc da lugoslavia e Ruanda e as experiéncias hibridas do Camboja e de Timor-
Leste. O segundo topico tratara do Tribunal Penal Internacional, desde as discussdes para sua
criacdo até sua abertura e os principais pontos envolvendo seu funcionamento. Por fim, o
terceiro e ultimo topico se dedicara a analisar, de maneira breve, os casos julgados pelo TPI e
de que forma ndo sé a sua atuacdo, como também de toda a Justica Penal Internacional, pode

responder a pergunta que embasa esta pesquisa.



1. DAS TEORIAS A RESPONSABILIDADE INDIVIDUAL

Neste primeiro capitulo, apresenta-se 0 embasamento tedrico e 0s principais conceitos
que irdo nortear a presente pesquisa. Com esse fim, o primeiro ponto abordara o referencial
tedrico, construindo um ligacdo entre as teorias p6s e decoloniais e as TWAIL, revisando
pressupostos classicos do Direito Internacional. O segundo ponto apresentara, de modo geral,
o Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Por fim,
o0 capitulo se encerrara com a revisdo histérica dos tribunais de Nuremberg e de Tdquio, que

abriram espaco para a responsabilidade individual e para os futuros tribunais penais.

1.1. POS-COLONIALISMO, ESTUDOS DECOLONIAIS E TWAIL

Nos ultimos anos, um grande debate em torno da natureza eurocéntrica do Direito
Internacional tem incentivado autores e juristas, sobretudo nos paises periféricos, a assumirem
uma postura critica com relacéo a area e dar voz as experiéncias e conhecimentos produzidos
pelos povos ndo-europeus. Para Magalhdes e Afonso (2013), a influéncia europeia no Direito
Internacional ndo é recente, mas esta diretamente ligada ao seu suposto surgimento na Paz de
Vestfélia (1648). Os autores apontam que naquele momento, para as abordagens tradicionais,
uma nova ordem internacional dominada por Estados soberanos e com regras para a guerra, a
paz e o comércio foi formulada.

A influéncia europeia na construcdo do Direito Internacional hodierno ndo apenas exclui
as reivindicacdes de fora do Norte Global?, como também apaga as raizes coloniais do campo,
que precisam ser superadas por meio da critica a fim de se garantir efetiva igualdade e justica
entre as nacdes (GALINDO, 2015). Pela pratica do colonialismo, o sistema internacional
formado por Estados soberanos foi imposto ao restante do mundo sem, no entanto, questionar
por que 0s povos ndo-europeus ndo eram considerados soberanos em suas proprias sociedades
e organizacdes politicas e precisavam do sistema politico europeu a fim de serem reconhecidos
(ANGHIE, 2006).

O colonialismo n&do apenas forcou o conhecimento e as préaticas eurocéntricas em todo

0 mundo, como também instituiu a racializacdo dos povos na modernidade. Segundo Quijano

2 Os conceitos de “Norte Global” e “Sul Global” ganham forga com o fim da Guerra Fria para melhor atender aos
novos rumos do capitalismo e das rela¢fes internacionais a partir dos anos 1990, em substituicdo ao conflito Leste-
Oeste, tem-se, agora, 0 antagonismo entre o Norte, o centro da economia mundial capitalista e o Sul, a periferia
(DADOS; CONNELL, 2012).
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(2005), as relacbes de dominancia e violéncia dos brancos para com 0s povos originarios da
América e povos escravizados trazidos a forca da Africa fazem parte de uma superestrutura que
determina e separa detentores de direitos, trabalho assalariado e producdo de conhecimento
daqueles que séo vistos como barbaros e bestializados. Em escala mundial, para o autor, essa
hierarquia de ragas construiu um sistema internacional eurocéntrico, da metropole e para a
metropole.

Nesse sentido, conforme explica Anghie (2006), os primordios do Direito Internacional
serviram para legitimar a dominacao europeia sobre o restante do mundo, antes mesmo da Paz
de Vestfalia. E preciso ouvir o que o Terceiro Mundo tem a dizer e acrescentar ao Direito
Internacional para que as tradi¢des sejam derrubadas e suas raizes imperialistas venham a ser
denunciadas e superadas.

Nas relacdes internacionais, existem outras estruturas que ajudaram a perpetuar a logica
colonialista do Direito Internacional e sdo bem descritas por Quijano (2010). As transformacodes
do capitalismo a partir do século XVIII, como a Revolucédo Industrial e a expansao imperialista
para a Africa e a Asia, consolidaram uma divis&o entre metropole, detentora da tecnologia e do
conhecimento, e as colbnias, fornecedoras de méo-de-obra barata analoga a escraviddo e de
matérias-primas. A submissdo das sociedades nas colénias e 0 antagonismo de classe e de ragas
fomentado pelos europeus perpetuou uma légica colonial de exploracéo e de eurocentrismo que
persiste ap6s os movimentos de independéncia, aquilo que Quijano chamou de Colonialidade®
(1992):

A colonialidade, consequentemente, ainda é o0 modo mais geral de dominacdo no
mundo de hoje, uma vez que o colonialismo, enquanto ordem politica explicita, foi
destruido. Ela ndo esgota, obviamente, as condi¢des, nem as formas de exploracéo e

dominagdo existente entre os povos. Mas ndo deixa de ser, ha 500 anos, seu marco
principal. (QUIJANO, 1992, p. 14).

Buscando legitimar os conhecimentos produzidos no Terceiro Mundo e questionar a
supremacia das epistemologias europeias, o poés-colonialismo problematiza as relacdes
coloniais e vai além das abordagens mainstream, visando o fim do monopdlio europeu na
producdo do conhecimento e dando destaque a autores do mundo outrora colonizado
(MANTELLI; BADIN, 2018). Os autores inseridos nessa discussdao questionam verdades
difundidas durante colonizagéo e desconstroem pressupostos formulados na realidade europeia.
Santos (2003) divide o termo “p0ds-colonialismo” entre o periodo que sucede as declaragdes de

independéncia e tal movimento critico que tem inicio nos anos 1980 e que questiona os saberes

3 No texto “Colonialidade e Modernidade/Racionalidade”, de 1992, Quijano utilizou, pela primeira vez, o termo
“colonialidade”, se referindo a perpetuagao das logicas colonialistas europeias.
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do Norte e sua imposigao ao Sul global. Neste trabalho, considera-se que o termo se refere ao
seu segundo significado.

Dentre os principais autores pos-coloniais, Neves (2009) destaca trés precursores:
Gayatri Spivak, Edward Said e Homi Bhabha. A autora ainda defende que o pos-colonialismo
derruba mitos tradicionalmente defendidos, como o da identidade nacional e o papel central do
Estado, para analisar a relagdo antag6nica que existe entre o colonizador e o colonizado e de
que forma ela transforma as no¢des de economia, género e politica, dentre outras. Como pode
ser visto, a seguir, € uma forma de resisténcia:

Os esquecidos levantam a cabeca e comegam a falar, contando as suas histdrias de
marginalidade e de esquecimento. A cultura vira-se para as margens e transforma-se
numa praxe de sobrevivéncia. A literatura torna-se trans (e ndo inter) nacional. Em

suma, o colonialismo aparece cada vez mais como um conceito/chave fundamental
para descodificar o presente (NEVES, 2009, p. 236).

Particularmente interessante € a critica de Spivak (1988) a nogdo do “outro” ou
subalterno. Ao questionar se pode o subalterno falar, a autora denuncia homogeneizacéo dos
diferentes grupos sociais encontrados fora do mundo desenvolvido e a incapacidade dos
intelectuais de falarem pelos subalternos. E preciso que o proprio subalterno fale por si mesmo
e exprima suas experiéncias para que, dessa forma, a violéncia epistémica seja desafiada®.

O subalterno néo tem voz porque é a sua existéncia que gera sua subalternidade e €
sua identidade que possibilita existir o ndo-subalterno, o superior, 0 dominante, o
centro. Ou seja, ndo haveria subalterno caso este sistema hierarquico ndo fosse

construido sobre a crenca de que existem diferencas cruciais entre determinados
grupos (ROSA, 2020, p. 149).

Além dos trés autores tidos como referéncias no pés-colonialismo, destacam-se, ainda,
as contribuicdes de Franz Nanon, Achille Mbembe e Michel Foucault. Legg (2013) argumenta
que Foucault ja havia debatido a construcdo europeia da ideia de Oriente e seus estudos sobre
biopoder e biopolitica influenciaram a dendncia da sexualidade e do racismo como formas de
dominacdo imperial. Existem limitacdes quanto a sua critica e, para o autor, é dificil desvincula-
lo do eurocentrismo, mas suas contribuicdes possuem relevancia. Ainda dentro das discussdes
de raca e dialogando com Foucault, Mbembe (2016) cunhou o termo “necropolitica” e
“necropoder”, no qual o racismo de Estado determina a condi¢ao de vida ou morte da populagao

e as politicas estatais se baseiam em controlar e mitigar os grupos indesejados. Dentro desse

4 Ballestrin (2013), em sua analise sobre Spivak e o pos-colonialismo, pergunta se, hoje em dia, o intelectual
também ndo seria um subalterno. Tomando como base a violéncia epistémica indicada aqui, entende-se que sim,
o intelectual, nos termos de Spivak, também é um subalterno em seu contexto.
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contexto, o autor diz que a soberania pode definir “‘quem importa e quem ndo importa, quem é
“descartavel” e quem ndo ¢” (MBEMBE, 2016, p. 135).
Além disso, propus a nogdo de necropolitica e necropoder para explicar as varias
maneiras pelas quais, em nosso mundo contemporaneo, armas de fogo séo
implantadas no interesse da destruicdo maxima de pessoas e da criagdo de “mundos
de morte”, formas novas e Unicas da existéncia social, nas quais vastas populagdes

sdo submetidas a condigdes de vida que lhes conferem o status de “mortos-vivos”
(MBEMBE, 2016, p. 146).

Fanon (2008) traz uma necessaria reflexdo sobre a construcdo da hierarquia de ragas
com o colonialismo e a violéncia que se apresenta, no ser, no poder e no saber, contra todos
aqueles que nédo sao europeus, em especial 0 negro, cujo papel incumbido pelo colonizador foi
0 de desumanizado e escravizado. Nesse caso, Fanon relata que os negros sdo forcados a
utilizarem uma mascara branca para minimizar sua desumanizacdo pelos colonizadores.
Superar a colonizagdo por si s, para o autor, ndo € suficiente, pois a economia e a sociedade
permanecem inseridas em uma logica racista e € preciso que todos, negros e brancos renovem
suas praticas afim de garantir o fim da exploracéo racial perpetuada pelo sistema capitalista:

A desgraga do homem de cor é ter sido escravizado. A desgraca e a desumanidade do
branco consistem em ter matado o homem em algum lugar. Consiste, ainda hoje, em
organizar racionalmente essa desumanizacgdo. [...] Que jamais o instrumento domine

0 homem. Que cesse para sempre a serviddo do homem pelo homem. Ou seja, de mim
por um outro (2008, p.190-191).

Mantelli e Badin (2018) afirmam que, a partir dos anos 1990, a critica latino-americana
assume forma por meio dos estudos decoloniais, cuja proposta de desconstrucdo das
epistemologias europeias € ainda mais radical que a pdés-colonial e focada na prépria
experiéncia e realidade da América Latina, ao passo que o pds-colonialismo deu destaque a
autores de paises africanos e asiaticos, cujos processos de independéncia eram recentes.

Por isso, aborda-se o grupo Modernidade/Colonialidade, cuja origem, relata Ballestrin
(2013), se deu nos anos 1990 por intelectuais latino-americanos nos Estados Unidos a partir das
divergéncia com o Grupo Latino-americano de Estudos Subalternos. Um dos membros do
grupo, Mignolo (1998), afirma que o pos-colonialismo estd muito mais relacionado as
experiéncias dos povos dominados pelo Império Britanico a partir do século XIX, pois a
America Latina experimentou, de maneira particular, a ascensdo de uma nova poténcia
imperialista no sistema internacional: os Estados Unidos da America (EUA). E, com ela, a ideia
de que a regido é um objeto de estudo, mas ndo produz suas préprias criticas e conhecimentos.

A partir da critica de Mignolo, Grosfoguel (2008) relaciona as problematicas

envolvendo o Grupo latino-americano e a incapacidade de seus membros de romper com as
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epistemologias do Norte e manter o subalterno como objeto de analise — e ndo como forma ou
lente de analise. O referencial tedrico organizado pelos membros foi composto, em grande
parte, por aquilo que ¢ classificado pelo autor como “critica eurocéntrica ao eurocentrismo”
(2008, p. 116), com destaque para Michel Foucault, Jacques Derrida (ambos inseridos na pds-
modernidade), Antonio Gramsci e Rinajit Guha (ressalta-se, o Unico que parte do Sul Global
em seus textos).

Assim, Grosfoguel (2008) reconhece o papel do Grupo latino-americano de Estudos
Subalternos na insercdo da Ameérica Latina no circulo pds-colonial, mas defende uma posicao
critica ao mesmo, dando inicio ao que se entende por giro decolonial:

Porém, ao recorrer a uma epistemologia ocidental e ao privilegiar Gramsci e Foucault,
tal perspectiva constrangeu e limitou a radicalidade da sua critica ao eurocentrismo.
Embora estes autores representem diferentes projetos epistémicos, o privilegiar do
canone epistémico ocidental por parte da escola subalterna sul-asiatica acabou por

espelhar o apoio dado ao pés-modernismo pelo setor do Grupo Latino-americano de
Estudos Subalternos (GROSFOGUEL, 2008, p. 117).

Reis e Andrade (2018) oferecem uma reflexdo importante acerca desse radicalismo do
pensamento decolonial, pois, segundo eles, as vozes dos povos originarios e dos negros
escravizados e trazidos a forca do continente africano passam a ser consideradas legitimas.
Retornando a hierarquizacdo de racas na América ressaltada por Quijano (2005), percebe-se
como a decolonialidade € intrinseca a experiéncia latino-americana de subalternizacdo dos
nativos e dos negros e da substituicdo de suas culturas, ja que sua colonizacdo deu-se de um
modo (e tempo) diferente do restante do mundo, logo, o pés-colonialismo ndo poderia abranger
as caracteristicas especificas da dominacao latino-americana.

Sob influéncia da teoria do sistema-mundo, na qual se destaca Immanuel Wallerstein,
membro do grupo Modernidade/Colonialidade, um dos conceitos chave do grupo € a
colonialidade do poder, cunhado por Quijano - também membro (BALLESTRIN, 2013). Antes
de adentrar nas diferentes formas de manifestacao da colonialidade, discutir a teoria do sistema-
mundo sera bastante pertinente ndo s6 para a compreensao do conceito, como para introduzir
ideias posteriores.

Os estudos de Wallerstein (2006) sobre o sistema-mundo se iniciaram nos anos 1970 e
partiram da andlise da logica capitalista de expanséo e busca por novos mercados, na tentativa
de gerar lucro crescente. O autor defende que, de forma simultanea a colonizacdo da América,
o0 sistema-mundo hodierno nasceu, se expandindo para o restante do mundo sob o imperialismo.

Wallerstein é critico da ideia de que o Estado € o Unico membro desse sistema-mundo, pois ele
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envolve um conjunto de elementos raciais, culturais e religiosos que se unem em uma grande
divisdo internacional do trabalho.

Wallerstein (2006) explica que o sistema-mundo e o capitalismo séo inseparaveis. Com
base na ideia de geracdo de lucro crescente, o0 sistema-mundo opera para que 0S agentes que
possuem esse objetivo de acumulagdo sejam bem sucedidos e o funcionamento do capitalismo
seja a prioridade méxima para todos aqueles que nele vivem. Constituem a economia mundial
capitalista, segundo o autor: 0 mercado, as empresas que nele operam, os Estados, as familias,
as classes e os grupos encontrados na sociedade.

Para além dos elementos constituintes da economia mundial que é intrinseca ao sistema-
mundo, Wallerstein (2006) j& havia apresentado a relacdo conflituosa entre o centro, a periferia
e a semiperiferia do sistema capitalista, isto €, entre as economias desenvolvidas e altamente
industrializadas e aquelas fornecedoras de matérias-primas e mdo-de-obra barata. Essa divisao
¢ chamada de “eixo” (WALLERSTEIN, 2006, p. 28) do sistema-mundo. Acco (2018) descreve
que, nas periferias, as elites que compdem os Estados agem em defesa dos interesses do capital
estrangeiro, perpetuando uma relacdo que havia se iniciado ainda no periodo colonial. Para
garantir o funcionamento do sistema, criou-se uma estrutura ideoldgica, ou superestrutura, que
mantém a divisdo entre dominadores e dominados, ou seja, dos formuladores das regras e
aqueles que apenas assistem aos processos politicos internacionais de longe e é ai que tem se
situado o Direito Internacional.

Retornando as ideias de Quijano (2005) e Fanon (2008), em conjunto com o sistema-
mundo de Wallerstein (2006), vé-se que a desigualdade e a dominagdo formam as bases do
sistema capitalista e isso inclui a hierarquizacdo de ragas e a imposi¢do de um padrdo europeu
em todos o0s aspectos da vida humana. Dessa forma, reforca-se, ndo s6 na economia, mas na
cultura e nos aspectos sociais, aqueles que sdo centrais, superiores e dotados de plenas
capacidades e os periféricos, dominados e subalternos:

Por essa razdo que Wallerstein tece que a economia mundo capitalista desenvolveu
uma estrutura ideoldgica de humilhago opressiva nunca antes existente em relagéo
ao préprio individuo. [...] O que aconteceu nas Américas, porém, tornou-se o padréo,
um modelo para 0 mundo, entrelagando quatro caracteristicas fundamentais, quais

sejam, colonialidade, etnia, racismo e o prdprio conceito de novidade (SQUEFF;
DAMASCENO, 2022, p. 33).

Para compreender de que forma 0 racismo e 0 eurocentrismo sobreviveram aos
processos de independéncia nas ex-colénias e continuam a formar o sistema internacional,

entrar-se-a, neste momento, no estudo das formas da colonialidade.
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A colonialidade é o lado obscuro e necessario da modernidade, sua parte
indissociavelmente constitutiva. N&o existe modernidade sem colonialidade, assim
como ndo poderia existir uma economia-mundo capitalista sem a invengdo da
América. A colonialidade é a continuagdo do colonialismo por outros meios. A
colonialidade é global e se reproduz em uma tripla dimensao: a do poder, a do saber
e a do ser (BALLESTRIN, 2017, p. 518-519).

Retornar a Ballestrin (2017) para aprofundar na colonialidade permite a introducao de
um novo conceito: imperialidade. A colonialidade, para a autora, esta intrinsecamente ligada a
imperialidade, entendida pela a legitimacao do avanco — por uso da for¢a se necessario — de um
“modo imperial de vida” (BALLESTRIN, 2017, p. 522) ao restante do planeta, incluindo as
ideias imperiais de democracia e capitalismo, bem como as interven¢des militares em nome da
seguranca global. Concluindo, da I6gica de imperialidade resulta a colonialidade. Neste ponto,
Ballestrin (2017) insere o Direito Internacional na imperialidade, argumentando que a soberania
dos paises periféricos é constantemente invalidada pelas poténcias centrais quando se percebe
uma violacdo do Direito Internacional por parte daqueles.

O modo imperial de vida refletido pela imperialidade € contido na governabilidade
imperial por Slater (2007) e consiste em um modo de desenvolvimento liderado pelas forcas de
mercado e bem estabelecidos direitos de propriedade, em suma, a expansédo do capitalismo e
das forcas de acumulacao a todo o mundo. Aquilo que é desejado e defendido pelo Ocidente,
pelas poténcias centrais lideradas, agora, pelos Estados Unidos, é imediatamente ligado ao
progresso e aquilo que vai contra a ocidentalizacdo é perigoso e barbaro.

Dessa forma, a colonialidade, que deriva da imperialidade, se manifesta no dominio do
ser, da pessoa subalterna e de sua existéncia, do poder, no tocante a diviséo internacional do
trabalho, e do saber, quanto a dominacdo da epistemologia. Mignolo (2010) esquematiza que
esse fendmeno permite as poténcias centrais controlar desde a economia até as relacbes de
género, a sexualidade e, claro, a producdo de conhecimento, em suma, aquilo que exerce
autoridade sobre os povos periféricos.

Um termo interessante, inclusive, proposto por Mignolo (2010, p. 12) € a “colonialidade
do sentir”, mesmo a forma como se vé e se percebe no mundo estd impregnada pela logica
imperial. Destarte, “el concepto de colonialidad ha abierto la reconstruccion y restitucion de
historias silenciadas, subjetividades reprimidas, lenguajes y conocimientos subalternizados
por la idea de totalidad definida bajo el nombre de modernidade y racionalidade” (MIGNOLO,
2010, p. 14).

Conforme dito por Squeff (2021), a colonialidade constitui um ciclo vicioso pois, em
sua existéncia, ela permite novas formas de dominacdo que védo além da triade ser, saber e

poder. A autora destaca, neste caso, a colonialidade do fazer, isto €, a dificuldade de modificar
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a estrutura desigual do Direito Internacional mesmo diante das criticas do Terceiro Mundo. As
regras que constituem o Direito Internacional surgiram durante o periodo das colonizagdes,
logo, repetem uma estrutura onde o Terceiro Mundo ndo tem abertura para agir e modificar,
mas apenas para ser afetado e regulado. Assim, para Squeff (2021), a colonialidade do fazer se
manifesta nas limitacGes encontradas em situacGes que requerem mudancas, pois o Direito
Internacional tem raizes coloniais e ndo é do interesse do Norte modifica-las e limitar a si
mesmo.

Partindo da colonialidade do fazer, inserida no contexto do Direito Internacional, entrar-
se-a no estudo das Abordagens Terceiro Mundistas de Direito Internacional (TWAIL, na sigla
em inglés). Antes, contudo, sera preciso analisar alguns termos importantes para a analise. Ao
longo do texto, “Terceiro Mundo”, “periferia” e “Sul global” foram utilizados como sin6nimos,
formando um mesmo grupo de paises, enquanto “Norte global”, “centro” e “Ocidente”
constituem outro. Assim, a problematica envolvendo “Terceiro Mundo” e “Sul Global” deve
ser tratada antes do foco ser direcionado as TWAIL.

Com relagdo a origem do termo “Terceiro Mundo”, Wolf-Phillips (1987) e Visentini
(2015) concordam que sua criacao se deu pelo economista francés Aufred Sauvy, em 1952.
Dois pontos sdo essenciais para entender o que consiste o Terceiro Mundo: primeiro, faz
referéncia ao Terceiro Estado no Antigo Regime Francés, o povo oprimido e sem direitos
relevantes, mas sustentador de uma ordem exploradora. Segundo, o Terceiro Mundo n&o estava
claramente alinhado, no contexto da Guerra Fria, aos Estados Unidos ou a Unido Soviética.

Guerra (2019) conceitua o Primeiro Mundo como o bloco constituido por paises
capitalistas e industrializados, liderados pelos EUA. O Segundo Mundo, por outro lado, era
capitaneado pela Unido Soviética e formado pelo restante do bloco socialista. O Terceiro
Mundo, assim, era o resto do mundo, com economias ainda em processo de industrializacédo e
cujas preocupagdes ndo estavam diretamente inseridas no conflito®.

Para Dados e Connell (2012), “Norte Global” e “Sul Global” representam alternativas
do entdo Terceiro Mundo a ideia de globalizacdo que se seguiu com o colapso da Unido
Soviética. Tais terminologias permitem interpretar as maltiplas formas de dominacdo que as
economias capitalistas do Norte ainda imp&em sobre os demais paises — colonialidade do poder
- e seus impactos nas rela¢des sociais dentro dos Estados. Importante frisar a analise de Santos

e Meneses (2009, p. 12) de que o Sul aqui referido nao € geografico, mas epistémico, ele € “[...]

5 Existe ainda 0 Quarto Mundo, composto, de forma geral, por nagdes indigenas ao longo dos outros Mundos.
Nag0es incorporadas em Estados e continuamente exploradas e silenciadas. Para um estudo mais aprofundado
sobre o Quarto Mundo e suas abordagens para o Direito Internacional (FWAIL), ver Fukurai (2018).
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concebido metaforicamente como um campo de desafios epistémicos, que procuram reparar 0S
danos e impactos historicamente causados pelo capitalismo na sua relagéo colonial com o
mundo”.

Com base na divisao entre Norte e Sul e as relacdes de colonialidade e imperialidade,
as Abordagens do Terceiro Mundo de Direito Internacional (TWAIL) surgem na virada para o
século XXI propondo, em linhas gerais, que as vozes do Terceiro Mundo sejam ouvidas e
respeitadas. Galindo (2013) discute a problematica do termo “Terceiro Mundo” e a
generalizacdo que ele pode carregar, mas apresenta as justificativas dos autores das TWAIL
para seu uso, que se centram em torno da necessidade de unir as variadas experiéncias terceiro-
mundistas com um elemento comum: o colonialismo. Rajagopal (2000), ao seu turno,
argumenta que o termo vai além da ideia de representar apenas os interesses das nacdes,
colocando protagonismo nos movimentos sociais que podem ser locais ou ultrapassar as
fronteiras — dai a aproximag&o das TWAIL com outras abordagens, como o feminismo, a teoria
queer e as teorias de raca, conforme discutido, também, por Mantelli e Badin (2018).

As TWAIL foram particularmente influenciadas pelo pensamento pdés-colonial e,
segundo Galindo (2013), a origem do termo teria ocorrido em 1997, em Harvard, dentro do
debate do New Approaches to International Law (NAIL), buscava analisar o Direito
Internacional a partir de novas lentes. O pensamento das TWAIL busca retomar a historia do
Direito Internacional e revelar a influéncia imperialista em sua concepcao.

Considerando a influéncia da globalizacéo, e 0 comeco de uma nova fase no sistema
capitalista, com destaque para empresas multinacionais e o estabelecimento de uma logica
neoliberal, Chimni (2018, p. 59) descreve o dominio do Direito Internacional por Estados e
“forgas sociais dominantes” desde sua fundacao. Nesse sentido, as TWAIL pretendem nao so6
elevar as vozes do Terceiro Mundo rumo a uma reforma do Direito Internacional, mas
denunciar as novas formas de dominacgéo do paises centrais sobre a periferia do capitalismo que
ndo se limitam as acBes dos Estados, mas envolvem a expansdo e internacionalizacdo das forcas
produtivas capitalistas.

Olhando retrospectivamente, existiriam dois momentos distintos dentro da andlise das
TWAIL, ligadas & ideia de tradicdo fraca e tradicdo forte: TWAIL | e TWAIL 11® (AFONSO,
2019). Os intelectuais que s&o inseridos dentro da TWAIL | foram influenciados pelo processo
de descolonizacio da Africa e Asia entre os anos 1950 e 1970 e pelos desafios enfrentados pelos

6 Ha, ainda, a defesa por uma TWAIL |11, que emerge apds os ataques do 11 de setembro de 2001 nos EUA. A
proeminéncia agenda de seguranca e terrorismo, segundo Galindo (2016) traz o foco das TWAIL (no caso dessa
terceira geracgdo) de volta para os Estados, em um movimento contrario as TWAIL II.
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novos Estados independentes para se inserirem na economia e no sistema internacional. Ainda
consoante explicado por Afonso (2019), dentro desta tradicdo a Assembleia Geral da ONU
desempenharia um papel fundamental para a reforma do Direito Internacional, com o objetivo
de frear a ideia de desenvolvimento econémico pautada por principios ocidentais de
liberalizacdo dos mercados, de modo que a figura do Estado é central nesta corrente.

As TWAIL I, por sua vez, tem seu ponto inicial em 1997, estando inseridas em um
novo contexto historico, de internacionalizacdo do capital e do foco em grupos sociais, muito
mais do que na figura estatal em si. Galindo (2013) defende que, nesta corrente, as relacdes
estabelecidas pelo colonialismo ndo ficaram no passado, mas continuam a moldar a dominagéo
dos grupos internos e do proprio Direito Internacional. As TWAIL Il sdo multidisciplinares e,
por isso, pode-se inferir que elas estariam fortemente alinhadas com ideias propostas no grupo
Modernidade/Colonialidade, pois seus autores veem que ha uma colonialidade na producéo de
conhecimento; de maneira mais especifica, tecem que as analises que partem do Terceiro
Mundo n&o encontram ampla aceitag¢do justamente em funcdo da sua origem no Sul.

Por outro lado, Galindo (2016) apresenta uma critica a divisdo das TWAIL discutida
anteriormente, pois, segundo ele, 0 movimento ja possui uma série de desafios em sua execucéo,
tais como a proximidade com as NAIL e a construgéo da identidade do que constitui se incluir
nas TWAIL. Assim, o autor propde uma andlise continua dos TWAIL, que enfatiza os pontos
comuns e a construcao do campo desde sua formagéo e separa tradigdo de perspectivas, dentro
de uma mesma tradicdo podem haver multiplas formas de se enxergar o mundo — destacando,
ainda, que existem divergéncias quanto ao periodo historico das TWAIL 1.

Desta forma, fica claro que a continuidade desempenha um papel mais importante do
que a descontinuidade para identificar uma tradicdo. O ponto de partida para uma
tradicdo sdo os tracos comuns (como o0s autoconceitos) compartilhados por aqueles
que pertencem a ela, conhecimento que permanecem no tempo. Em vez disso, 0
processo de identificagdo de uma geracdo é muito mais um ato de identificacdo de

descontinuidades, pois se reconhece uma geracdo por suas diferengas com outra
geracgdo (GALINDO, 2016, p. 55, traducéo nossa)’.

A continuidade da TWAIL, como dito por Galindo (2016), é necessaria para que se
fortaleca a identidade do pensamento e para que o Terceiro Mundo encontre seu lugar dentro
das relacdes internacionais e do Direito Internacional e denuncie e resista a violéncia epistémica

advinda do eurocentrismo. Assim, as divergéncias internas nao diminuem a importancia de se

" No original: “In this way, it is clear continuity plays a more important role than discontinuity in
identifying a tradition. The starting point for a tradition is the common features (such as self-concepts)
shared by those who belong to it, bodies of knowledge that remain in time. Instead, the process of
identifying a generation is much more an act of identifying discontinuities since one recognizes a
generation by its differences with another generation”.
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pensar as TWAIL como movimento. Partindo das teorias apresentadas nesse topico e
compreendendo os desafios que se apresentam ao Sul Global dentro do Direito Internacional, a
segunda parte se dedicard a introduzir o Direito Internacional Humanitario e os Direitos
Humanos, cujos valores sdo defendidos nos tribunais penais e, muitas vezes, apresentados como

universais.

1.2. DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO E DIREITOS HUMANOS

Seria possivel humanizar a guerra? Esta é a pergunta que pautava os debates havidos
ainda no século XIX sobre a violéncia exacerbada durante conflitos armados; um
guestionamento que esta, logo, nas origens do Direito Internacional Humanitario — campo do
Direito Internacional voltado a regular os meios e métodos de guerra, e minimizar a violéncia
nos conflitos armados®, o qual, alids, conforme Albuquerque (1998), estad diretamente
relacionada a Henri Dunant. 1sso porque o citado empresario suico presenciou a Batalha de
Solferino, na Italia, e se chocou com a brutalidade e a negligéncia dispensada aos soldados e
feridos no embate. A autora relata que, com base em suas lembrancas e em seus esforcos em
Solferino para dar 0s primeiros socorros aos necessitados, Dunant projetou a criagdo de um
movimento neutro, que viria a ser a Cruz Vermelha (CICV), capaz de auxiliar as pessoas
independentemente de seu alinhamento, nos contextos de conflitos armados. .

Swinarski (2003), ao seu turno, argumenta que desde a Antiguidade ja existiam diversos
tratados que limitavam o exercicio da guerra e as praticas permitidas durante sua execuc¢do. Nao
obstante a Primeira Convengdo de Genebra de 1864, ano reconhecido pelo autor como
nascimento do DIH, o ponto defendido por Swinarski é de que, mesmo antes de Dunant, ja se
tinha debates com relacdo ao uso da violéncia extrema em contextos de guerra. O autor finaliza
com a distinta caracteristica do DIH: ele ndo tenta limitar o uso da for¢a em si, mas humaniza-
la e direciona-la. Por fim, separa-se o ramo em dois seguimentos: Direito de Genebra e Direito
de Haia.

Quanto ao Direito de Genebra, Campos (2008, p. 23) o define como “responsavel pela
codificagdo das normas de prote¢do da pessoa humana em caso de conflito armado”. E

constituido pelas quatro Convengdes de Genebra de 1949 e por seus Protocolos Adicionais. Ao

8 De modo mais completo, pode-se definir o Direito Internacional Humanitario (DIH) como “um conjunto de leis
internacionais que distinguem o que pode e ndo pode ser feito durante um conflito armado. O principal objetivo
das regras do DIH é preservar alguma humanidade em conflitos armados, salvando vidas e reduzindo o sofrimento.
Para fazer isso, o DIH regula como guerras sdo conduzidas, equilibrando dois aspectos: enfraquecer o inimigo e
limitar o sofrimento. As leis da guerra sdo universais [...]” (CICV, 2022, tradugio nossa).
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urgir a necessidade de humanizar os conflitos armados, Dunant enfrentou um obstéculo pois,
para que a Cruz Vermelha e outros responsaveis pudessem agir e fornecer atendimento medico
aos necessitados, eram precisos mecanismos legais que os protegessem. Assim, o CICV (2022)
reconhece que as Convencgdes de Genebra definem a protecdo, em terra e no mar, de militares
feridos, prisioneiros de guerra, civis e dos agentes sanitarios.
Enquanto o Direito de Genebra se dedica a prote¢do da pessoa humana, o Direito de
Haia delimita e regulamenta o emprego da forca pelos Estados, numa relacdo que Cherem
(2002, p. 10) define como “Estado a Estado”. No que se refere ao jus ad bellum (Direito a
Guerra), a autora menciona que os Estados sé poderiam, em tese, recorrer a guerra em casos de
legitima defesa, em virtude da Carta da ONU. Este estd previsto no art. 51 do referido
documento da seguinte forma:
Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa individual ou
coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um membro das Na¢6es Unidas,

até que o Conselho de Seguranca tenha tomado as medidas necessarias para a
manutenc¢do da paz e da seguranca internacionais (ONU, 2007, p. 32).

O jus in bello (Direito na Guerra), ainda segundo Cherem (2002), constitui as regras de
conduta do conflito. A tese de Swinarski (1984) é de que, considerando a limitacdo da guerra a
legitima defesa no Direito Internacional, o jus ad bellum se tornou obsoleto. Por outro lado, o
direito de guerra é constituido pelo Direito de Haia e de Genebra, logo, o Direito Internacional
Humanitario se tornaria o Direito de Guerra. Cherem (2002) localiza uma inconsisténcia na
ideia de Swinarski, pois, para ela, o DIH gira em torno da protecdo da pessoa humana, sendo
muito menos amplo que o Direito de Guerra aludido anteriormente. Ao retornar a relacao
“Estado a Estado”, a autora afirma que o DIH, em sua totalidade, vai além desta relacéo,
estabelecendo um contato entre o Estado e os individuos (CHEREM, 2002, p. 10).

Assim, concorda-se que o DIH e o Direito de Guerra ndo sdo sinénimos, estdo
seguramente proximos, mas possuem enfoques diferentes®. De certa maneira, mesma é a
situacdo do DIH e dos Direitos Humanos (DH), pois apesar de serem semelhantes, possuem
enfoques distintos. Trindade (1997) argumenta que ambos intencionam a protecdo da vida
humana. Cardoso (2009) salienta que o DIH se limita aos contextos de conflitos armados, sendo
um regime de normas especiais. Isso ndo implica que, em tais contextos, os DH percam

importancia, pois sdo ainda aplicaveis de maneira subsidiaria e ndo dependem da existéncia de

® A mencionada autora, alis, da a sua propria definicdo de DIH: “O DIH poderia entio ser definido, de forma
especifica, como o ramo do Direito Internacional Publico que tem por fundamento, em tempos de conflitos
armados, garantir protecdo aos individuos ou categorias de individuos que ndo participam ou que ja ndo participam
de forma ativa do conflito” (CHEREM, 2002, p. 12).
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conflitos — regime de normas gerais. Tal regime, por ser geral, tem sua aplicacdo depois da
norma especial.

Aliés, quando se trata de DH, é imprescindivel abordar a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) de 1948, adotada pela Assembleia Geral ONU. N&o se pode
considerar, como bem dizem Guedes e Adami (2021), que antes daquele evento o debate sobre
0s DH néo existia. Entretanto, a Declaragdo tem pautado os debates sobre o tema desde entéo,
se tornando a principal referéncia para definir no que consistem os DH.

O art. 1 da Declaragédo resume, de modo geral, 0os propositos dos DH ao afirmar que
“[t]odos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razao
e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade” (UNICEEF,
2022). Guedes e Adami (2021) afirmam que, desde a adocdo da Declaracdo dos Direitos
Humanos, uma série de tratados e convenc@es adicionais expandiram o sistema de protecao dos
DH na ONU e as normas estabelecidas estdo presentes em constitui¢des por todo o mundo,
incluindo no Brasil.

Na histéria dos DH, de fato, um ponto marcante é a Segunda Guerra Mundial. Lafer
(1995) reforca que as experiéncias totalitarias, os projetos de limpeza étnica e mesmo o uso das
bombas atdmicas pelos EUA influenciaram a construgéo da Declaragdo da ONU e a ideia de
que a democracia e a protecdo da vida humana impediriam que tamanho conflito se repetisse.
O autor, porém, ao avaliar a trajetoria dos DH ao longo do século XX, em especial ap6s o fim
da Guerra Fria, ndo defende que a relacdo entre democracia e respeito a vida humana seja tdo
intrinseca quanto se pensava no pos-Segunda Guerra, pois 0 mundo nos anos 1990 era mais
democratico, mas a violéncia persistia em todas as esferas. Ademias, alias, basta retornar a
Segunda Guerra e observar que Estados democréaticos também violaram os DH, a exemplo do
bombardeamento de Hiroshima e Nagasaki.

Dentro do sistema de DH da ONU, um conjunto de convencdes foi aprovado ao longo
dos anos ampliando a atuacdo de seus agentes e a fiscalizagdo de possiveis viola¢fes. Dentre
elas, merece destaque para os fins deste trabalho a Convencao para a Prevencéo e Repressao do
Crime de Genocidio, de 1948, vez que, de certa forma, pode ser considerada uma ponte entre
0s DH e o préprio DIH, cuja efetividade sera sustentada especialmente pelos Tribunais Penais
Internacionais — instituicbes que compde a Justica Penal Internacional e que séo objeto de
analise neste estudo.

Lemkin (1944) ¢ considerado o responsavel por cunhar o termo “genocidio” para uma
situacdo que, até entdo ndo havia sido vista naquela escala no mundo. A palavra deriva da

combinacdo de genos (grego para “tribo”) e cide (latim para assassinato) e ndo se traduz,



27

necessariamente, na destruicdo imediata de todo um grupo ou etnia, mas quase sempre
configura a orquestragdo total de um grupo, incluindo sua cultura, sua dignidade e, por fim, sua
vida. Tal qual o préprio termo, a Convencéo foi afetada pelo Holocausto na Segunda Guerra e
se inicia da seguinte forma:
Considerando que a Assembléia Geral da Organizacdo das Nacbes Unidas, em sua
Resolugdo 96 (1) de 11 de dezembro de 1945, declarou que o genocidio é um crime

contra o Direito Internacional, contrario ao espirito e aos fins das Nagfes Unidas e
que o mundo civilizado condena (BRASIL, 1952).

Considerando a proeminéncia do crime de genocidio nos eventos que levaram aos
tribunais ad hoc nos anos 1990, é mister revisar alguns artigos para compreender qual a
referéncia utilizada pelos Estatutos dos Tribunais naquele periodo para tipificar a violagéo.
Antes de tudo, o art. 1 define que o genocidio é um crime contra o Direito Internacional seja
em tempos de paz ou de guerra e 0s signatarios da Convencdo se comprometem a punir 0s

responsaveis. O artigo 2°, ao seu turno, esmiuca a pratica do genocidio:

Na presente Conveng¢do entende-se por genocidio qualquer dos seguintes atos,
cometidos com a intengéo de destruir no todo ou em parte, um grupo nacional. étnico,
racial ou religioso, como tal: a) matar membros do grupo; b) causar lesdo grave a
integridade fisica ou mental de membros do grupo; c) submeter intencionalmente o
grupo a condicdo de existéncia capazes de ocasionar-lhe a destruicéo fisica total ou
parcial; d) adotar medidas destinadas a impedir 0s nascimentos no seio de grupo; e)
efetuar a transferéncia for¢ada de criangas do grupo para outro grupo (BRASIL,
1952).

Por fim, os artigos 3, 4 e 6 direcionam para os futuros Tribunais Penais, para o principio
da complementariedade (que sera abordado no préximo capitulo) para a responsabilidade
individual. O art. 3 lista os atos que serdo punidos no genocidio, ja inclui a incitacdo ao mesmo.
O art. 4 determina que a posicao social e profissional dos acusados ndo os aliviara da punicao
e, por fim, o art. 6°, 50 anos antes da edificacdo do Estatuto de Roma, ja prevé que o genocidio
sera julgado internamente ou pela Corte Penal Internacional competente e com jurisdicdo
reconhecida (BRASIL, 1952).

Ao abordar as principais conquistas dos DH e do DIH, é facil deixar de problematiza-
los, sobretudo a luz das teorias abordadas no primeiro topico. Squeff e Gomes (2017) criticam
a suposta universalidade dos DH, tendo em vista suas raizes europeias que legitimaram o
avanco de préticas colonialistas contra 0 mundo levando & suposta evolucéo das condicGes de
vida do ser humano e a civilizagdo, mas que, na realidade, calaram os povos dominados e
tornaram os valores europeus em universais e superiores. Da mesma forma, Ramina e Hdiefa

(2020) questionam as origens racistas do DIH e legitimidade que o mesmo tem de impor
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padrBes de guerra europeus ao restante do mundo, tido como o barbaro. Em resumo, repete-se
o “fardo do homem branco”, recairia sobre o europeu a missdo civilizatoria de ensinar ao nao-
europeu, 0 outro, como se guerreia com civilidade.

Neste momento, esta pesquisa volta a trajetéria de Henri Dunant e prople sua
problematizacdo, ainda segundo Ramina e Hdiefa (2020), que apontam que o filantropo, ao
presenciar o horror em Solferino, estava conduzindo negdcios nas col6nias europeias no Norte
da Africa e no Oriente Médio. N&o se nega a importancia da Batalha de Solferino para a
protecdo e promocdo dos direitos humanos e do DIH, porém, a preocupacdo de Dunant com
soldados europeus € contrastada com a exploracao de projetos coloniais fora do continente, cujo
resultado era a violéncia e a morte de milhares de pessoas.

Yip (2017) apresenta, também uma série de inconsisténcias com relacdo ao Direito a
Guerra e o Direito de Guerra discutidos pelos paises do Terceiro Mundo na Conferéncia de
Genebra de 1974 a 1977. Dois pontos que expdem a raiz colonial do DIH na Conferéncia foram
0s debates envolvendo o reconhecimento do conflito armado internacional e sobre o tratamento
de prisioneiros de guerra. O objetivo era conseguir o reconhecimento de que as guerras por
libertacdo se tratavam de conflitos internacionais e, assim, dar mais legitimidade a luta armada
por independéncia e resisténcia a regimes de segregacdo nas coldnias que, muitas vezes, era
resumida pelas metrépoles europeias como questdes internas.

A Res. 3103 aprovada pela Assembleia Geral das Nag¢Ges Unidas um ano antes do inicio
da Conferéncia de Genebra de 1974, que culminou na edificacdo dos dois Protocolos Adicionais
de 1977, ja reconhecia que as guerras contra dominagdo estrangeira e racista constituiam
conflitos armados segundo as Convencdes de Genebra de 1949 e, também, os combatentes
envolvidos nessas guerras deveriam ser tratados como prisioneiros de guerra seguindo as
diretrizes das mesmas convencaes.

Contudo, Yip (2017) afirma que o argumento do Terceiro Mundo para tais guerras, a
autodeterminacéo, poderia retomar a ideia de guerra justal® e condicionar a aplicagdo do DIH
as motivacdes da guerra. De maneira geral, no entanto, o debate entre o bloco capitalista e 0
Terceiro Mundo que, segundo o autor, recebeu mais apoio do bloco soviético, pode ser
resumido na luta entre a manutencdo do poder do Estado (compreendido e estruturado desde

um viés eurocéntrico em 1648 na Paz de Westfalia) e do seu monopolio sobre a forca e a

10 Doutrina que defenderia a aceitabilidade da guerra a partir de suas motivacdes, ou seja, se trata-se um conflito
por motivos justos, ou nobres, como a propria manutencao da paz no sistema, e ndo por uma mera disputa egoista
por poder. A teoria da guerra justa também pressupde limitagGes éticas ao proprio ato de guerrear (COSTA, 2005).
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ampliacdo das normas para o reconhecimento de outras formas de conflito, que incluiriam
milicias sem alinhamento estatal.

Assim, entende-se, mais uma vez que o DIH € impregnado de nocGes europeias a
respeito do poder e da guerra, centralizando grande parte das discussées nos Estados e nas
forcas oficiais do mesmo. O Terceiro Mundo, porém, bem sabe que o Estado nem sempre é
justo, sobretudo quando se estd em uma relacéo colonial.

A partir dessa nocao excludente ao que esta fora do Estado, Ramina e Hdiefa (2020)
criticam o DIH por estabelecer regras que, em diversos casos, ndo podem ser cumpridas por
certos paises ou grupos — no Terceiro Mundo — por questdes sociais ou estruturais. Essa
incapacidade leva & uma visdo negativa destes atores e pode atribuir a eles, conforme bem
apresentado pelas autoras, a imagem de terroristas ou criminosos de guerra. Enquanto isso,
respaldados pela figura do Estado, as poténcias do Norte global continuam a levar a guerra e a
dominacdo ao restante do mundo, repetindo uma ldgica que ja estava presente desde antes de
Dunante o CICV.

Da mesma forma como o DIH possui raizes profundas no eurocentrismo e nas ideias de
guerra e poder desenvolvidas por europeus, os DH, em sentido amplo, sdo pautados em
principios que sdo particularmente proximos as necessidades e questionamentos europeus, que
sdo, segundo Pereira e Pinheiro (2016), a liberdade individual e a igualdade formal. Estes
autores, sob uma otica decolonial, apresentam a contradi¢do europeia, haja vista que os DH
como hoje se conhece sdo o resultado de transformacgdes nas sociedades europeias, como a
Revolucdo Francesa, mas, a0 mesmo tempo, 0 europeu negou a humanidade de todos
classificados como outros, isto é, os ndo-europeus, os selvagens.

Ao mesmo tempo, com a intensificacdo do debate sobre os DH e com a promulgacéo da
ja referida DUDH na ONU, o que se tem € a exportacdo das ideias europeias ao restante do
mundo disfarcadas de universais, que podem ser aplicadas a todo o mundo. Ao inserir essa
I6gica universal no debate sobre colonialidade e imperialidade de Ballestrin (2017), percebe-se
que o debate classico sobre DH esté inserido dentro deste modo imperial de vida, isso é, trata
de aspectos que lhe se encaixam em suas necessidades, mas ndo necessariamente dialogam com
as muitas culturas e sociedades ao redor do mundo.

Portanto, adotar o viés decolonial significa rejeitar a “aparente neutralidade” existente

nos direitos humanos e permitir que eles sejam articulados a partir das diversas
humanidades invisiveis e oprimidas pelos europeus/ocidentais devido a modernidade,
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dando origem as colonialidades do poder, de saber e ser (SQUEFF, 2021, p. 13,
traducio nossa)**.

Em suma, se o objetivo é falar de DH ou do DIH no sentido universal, é preciso
denunciar o eurocentrismo por tras do termo “universal”. Ao longo deste topico, foi abordado
que as regras do DIH e a defesa dos DH muitas vezes estdo inseridas em contextos de
dominacdo do Terceiro Mundo, que ndo pode pensar e legislar por si mesmo, ndo pode ser,
também, universal, pois o lugar que o europeu lhe deu foi o do outro.

A partir da critica ao eurocentrismo do DIH e dos DH, pode-se supor que o
funcionamento da Justica Penal Internacional, que investiga e pune aqueles que violam o DIH
e 0s DH, é, em si, dominador e colonialista. Antes, porém, de analisar mais a fundo a
colonialidade na Justica Penal Internacional e chegar as devidas conclus@es, serdo debatidos,
no proximo ponto, os tribunais ad hoc no pds-Guerra e o conceito de responsabilidade
individual que emerge com as mudancas promovidas em Nuremberg e em Téquio, pois é ali,

de fato, que um regime penal internacional tem inicio.

1.3. NUREMBERG E TOQUIO

A violéncia extrema da Segunda Guerra Mundial impulsionou os Aliados'?, que
prevaleceram ao fim do conflito, a estabelecerem o Tribunal Militar Internacional, com o
objetivo de julgar membros do governo da Alemanha Nazista por crimes cometidos durante a
guerra (BOZZA, 2011). Com o apoio da ONU, o Tribunal iniciou suas opera¢Ges em novembro
de 1945. O Acordo de Londres de 08.08.1945 estabeleceu a Corte e sua respectiva Carta, que
serviria, também, como Estatuto. A Carta de Londres foi reconhecida por inovar o Direito
Internacional na medida em que abria um precedente para o julgamento de criminosos de guerra
e ndo do Estado em si, como havia ocorrido no final da Primeira Guerra Mundial (BEVANS,
1949; VARGAS; LIBORIIO, 2020).

A Carta do Tribunal estabeleceu trés crimes, definidos no artigo 6, quais sejam: crimes
contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a humanidade (ONU, 1950). Destaca-se,
novamente, a responsabilidade individual, dessa vez presente no predambulo do Estatuto que

enfatiza a necessidade de julgar membros dos governos. No entendimento do Tribunal, a

1 No original: “Therefore, adopting the decolonial bias means rejecting the “apparent neutrality” existing in
human rights and allowing them to be articulated based on the various humanities that were invisible and
oppressed by the Europeans/Westerners due to modernity, giving rise to the colonialities of power, of knowing
and being”.

12 Estados Unidos, Franca, Reino Unido e Unido Soviética.



31

conducéo de crimes contra a paz e contra a humanidade, ainda que sistematicamente planejados
e executados, s6 pode ser feita por humanos (CIJ, 2018). Responsabilizar alemaes, enquanto
individuos, em detrimento da responsabilizacdo do Estado vista no Tratado de Versalhes de
1919, firmado ao final da Primeira Guerra Mundial, em virtude da impossibilidade de se efetivar
a punicdo do Kaiser alemao, permitiu que os julgamentos ndo gerassem novos revanchismos.

Para compor a Corte, foram enviados juizes dos quatro paises que compuseram o grupo
dos Aliados, sob a lideranca de Geoffrey Lawrence. O julgamento se encerrou um ano depois,
em 1946, e julgou 24 oficiais e aliados do governo de Adolf Hitler. Dentre eles, Gustav Krupp
foi considerado incapaz de comparecer ao tribunal devido a questdes medicas e Robert Ley se
suicidou antes de ser julgado. Ao todo, 12 acusados foram condenados a morte, quatro a priséo,
trés a prisdo perpétua e trés foram absolvidos (CI1J, 2018).

No gue tange a responsabilidade individual, dois artigos da Carta sdo essenciais para
compreender o conceito. Clark (2007) d& énfase ao art. 7, por descartar as posi¢des hierarquicas
dos acusados, colocando todos em um mesmo nivel de responsabilidade, e ao art. 8, que elimina
a justificativa de cumprimento de ordens superiores para defender a condugdo dos crimes.
Eventualmente, esses artigos continuariam a aparecer em Estatutos nos tribunais ad hoc dos
anos 1990 e, também, no Estatuto de Roma, pois, de certa forma, eles fomentam a resisténcia
dos subordinados aos seus superiores em caso de violagdes do DIH e dos DH.

Aléem disso, Bozza (2011) afirma que o Tribunal estabelece, com os artigos
supracitados, que existem valores universais para 0 comportamento humano e limites para suas
condutas que estdo acima de nacionalidades e vinculos empregaticios. A criminalidade parte da
pessoa para a organizacdo a qual pertence e ndo o contrario. Kroetz (2011) destaca que a
aplicacdo desses principios a realidade alema permitiu considerar que alemaes especificos eram
responsaveis pelos horrores da Segunda Guerra e ndo mais todo o povo ou o Estado, evitando
a humilhacdo e o 6dio generalizado.

Havia, em torno do Tribunal de Nuremberg, um sentimento euférico pelo combate a
impunidade dos nazistas e pela possibilidade de reconstruir o mundo com base na civilidade e
ndo mais na tensdo caracteristica do periodo Entre Guerras. Assim, 0s arquivos do Tribunal,
disponibilizados pela Corte Internacional de Justica (ClJ) em 2018, trazem uma fala
emblematica de Robert H. Jackson, promotor-chefe dos EUA na época, onde o0 mesmo descreve
o que seria o legado de Nuremberg: “Que quatro grandes nacdes, entusiasmadas pela vitoria e

feridas com injurias, retenham a méo da vinganca e, voluntariamente, submetam seus inimigos
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cativos ao julgamento da lei € um dos tributos mais significativos que o Poder j& deu & Razdo”
(C1J, 2018, p. 15-16, traducio nossa)®2.
Um ponto importante a ser destacado na fala de Jackson € a submissdo voluntaria de
seus inimigos a lei, no sentido de que os Aliados estavam fazendo um favor a razdo e a
civilidade ao substituirem a vinganca pela lei. Entretanto, o Tribunal de Nuremberg néo escapou
de criticas. Antes de tudo, ndo havia um Direito Internacional Penal com regras bem
estabelecidas para os crimes de guerra, contra a paz e contra a humanidade, como destaca
Schwinn (2020):
Mesmo assim, apesar da injuria e agressividade alema na Segunda Guerra Mundial, a
atitude da formacdo de um Tribunal que fosse julgar os individuos culpados por tais
crimes violaram os principios da legalidade e da irretroatividade. Conforme esses

principios, ninguém pode ser punido se ndo houver uma lei que considere os atos
cometidos como crime (SCHWINN, 2010, p. 18).

Lupianhes Neto (2017) cré que as motivacfes em Nuremberg foram politicas, muito
mais do que pelo desejo de combater a impunidade e construir uma Justica Penal Internacional
para todos. O autor ainda pontua que os EUA nem sequer participaram do conflito em sua
totalidade ou enfrentaram o horror do regime nazista em suas fronteiras, mas, ainda assim,
foram os principais defensores do Tribunal. Além disso, os crimes cometidos pelas forcas
Aliadas ndo foram sequer abordados, constituindo aquilo que se chama de justica de
vencedores:

Por outro lado, nada aconteceu aos criminosos responsaveis pelos massacres atdbmicos
de Hiroshima e Nagasaki em agosto de 1945, ou pelo bombardeio que, com a guerra

ja vencida pelos aliados ocidentais, matou centenas de milhares de civis em vérias
cidades alemas e cidades japonesas (ZOLO, 2009, p. 11, tradugéo nossa)*4.

A justica dos vencedores se constitui no julgamento dos derrotados, tomando como base
os principios estabelecidos pelo lado ganhador. A conducdo dos julgamentos, incluindo os
crimes e as penas sao definidos pelo grupo, que se inocenta neste processo. Além de uma vitoria
militar e politica, se estabelece uma vitoria legal sobre o povo derrotado, gerando humilhacéo
e revanchismo, aos moldes do Tratado de Versalhes apds a Primeira Guerra Mundial
(JAYASHIMHA, 2001). Para Zolo (2009), a experiéncia de Nuremberg representou uma

13 No original: “That four great nations, flushed with victory and stung with injury stay the hand of vengeance and
voluntarily submit their captive enemies to the judgment of the law is one of the most significant tributes that
Power has ever paid to Reason”.

14 No original: “On the other hand, nothing has befallen the criminals responsible for the atomic massacres at
Hiroshima and Nagasaki in August 1945, or for the saturation bombing which, with the war already won by the
Western allies, killed hundreds of thousands of civilians in various German and Japanese cities”.
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vinganca, uma devolutiva ao lado perdedor pelos seus crimes, algo que corrompeu 0 conceito
de justica e a identidade do derrotado.

Por outro lado, tanto a experiéncia de Nuremberg quanto a do Tribunal de Toquio, que
sera apresentada a seguir, formularam um regime de responsabilidade individual, como dito por
Perrone-Moisés (2003). Citadas pela autora, as Resolugdes 95 (1) e 177 (Il), emitidas na
Assembleia Geral da ONU em 1946 e 19147, respectivamente, consolidaram os principios
contidos na Carta do Tribunal de Nuremberg e tornaram-na um modelo para o estabelecimento
de tribunais penais posteriores, formulando, de fato, um Direito Internacional Penal.

Na Res. 177 (1) ainda sdo formulados sete principios do Direito Internacional aplicados
anteriormente em Nuremberg. Eles reafirmaram a centralidade do ser humano no Direito
Internacional Penal e a responsabilidade individual. Definiram, da mesma forma, os trés crimes
cometidos por individuos e que poderiam ser julgados, na época, sendo eles 0s mesmos tanto
em Nuremberg como em Toquio: crimes contra a paz, crimes de guerra e, principalmente,
crimes contra a humanidade (ONU, 1950).

Inflamados pelo aparente sucesso do Tribunal de Nuremberg, uma segunda Corte foi
criada no Japao por meio de proclamacdo pelo general estadunidense Douglas MacArthur,
responsavel por liderar as trocas norte-americanas no Pacifico durante a Segunda Guerra. A
Corte foi estabelecida em janeiro de 1946 e suas primeiras discussdes ocorreram em abril
daquele ano (VARADARAJAN, 2015). Drumbl (2020) pontua que, tal qual em Nuremberg, o
objetivo ali era julgar individuos responsaveis por graves crimes cometidos no conflito, sendo
integrantes, desta vez, do Exército Imperial Japonés e governo. Durante a guerra, € preciso
recordar que o Japdo expandiu seus dominios por meio uma agressiva politica colonialista.

Varadarajan (2015) descreve a organizagéo interna do Tribunal formulada pela Carta de
Téquio, promulgada pelo proprio MacArthur. Trés crimes diferentes seriam julgados por 11
juizes, provenientes dos paises signatarios da Ata de Rendicdo do Jap&o!®, menos o proprio
Japdo. A presidéncia foi lograda a William Webb, juiz australiano. Completando o grupo
estavam Delfin Jaranilla, das Filipinas, e Radhabinod Pal, do Raj Britanico — a india ainda n&o
havia se tornado independente do Reino Unido.

Com relagdo aos crimes julgados, sdo os mesmos previstos em Nuremberg, exceto que,
desta vez, eles foram organizados em categorias A, B ou C, como se segue: crimes contra a paz
(A), crimes de guerra (B) e crimes contra a humanidade (C). Especificamente, a categoria A foi

definida como preparacdo e declaracdo de guerra de agressao (sem legitima defesa). B esté

15 Australia, Canada, Estados Unidos, Franca, Nova Zelandia, Paises Baixos, Reino Unido, Republica da China e
a Unido Soviética. O Japdo, apesar de signatario, ndo foi representado no Tribunal entre o corpo de juizes.
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relacionada as violagdes ao direito internacional humanitério e C, por fim, engloba escravidao,
exterminio, homicidio e outras desumanidades (UIBU, 2020).

Brook (2001) alega que, embora os julgamentos em Nuremberg tenham mantido uma
imagem favoravel de justica e civilidade, o processo japonés foi exaustivo, estatico e
influenciado pelas disputas ideoldgicas da Guerra Fria. O receito dos EUA em perder 0 apoio
da elite japonesa e fortalecer a posicdo soviética na regido impediu que a Corte julgasse
membros do alto escaldo do exército e, de igual forma, o imperador Hirohito. Conforme os anos
passavam, a legitimidade do julgamento também minava para o povo.

Em novembro de 1948, passados dois anos desde o inicio das investigacdes, o Tribunal
de Téquio deu seu veredito. Nenhum dos 25 acusados foi absolvido, sendo sete condenados a
pena de morte por enforcamento, dois a prisdo de 16 a prisdo perpétua. Conforme Sellars
(2013), o veredito foi controverso dentro e fora do Tribunal, com reagdes na sociedade japonesa
a pena de morte. Por outro lado, a autora reconhece o impacto de Téquio para a protecdo dos
direitos humanos e para a responsabilidade individual. Na verdade, o resultado final na Corte
japonesa teve um Vviés muito mais critico que sua contraparte europeia e produziu
guestionamentos de atemporal importancia para o Direito Internacional.

A origem dos juizes que compuseram o Tribunal de Téquio, em si, foi uma singularidade
em relacdo a Nuremberg, pois havia uma diversidade étnica e, inclusive, a presenga de um juiz
oriundo de uma coldnia: Radhabinod Pal, que chegou ao Japao apenas em maio de 1946 e deu
um iconico voto dissidente, sendo favoravel a absolvicdo de todos os acusados. Ele ndo foi o
unico a desagradar MacArthur, visto que William Webb, presidente da Corte, ndo concordava
com a imunidade de Hirohito. Assim, Brook (2001) reitera que os juizes, de maneira geral, ndo
estavam satisfeitos com o desempenho do julgamento, tanto quanto o proprio povo japonés.

Radhabinod Pal representava a India Britanica quando desembarcou no Jap&o para
participar do Tribunal de Tdquio e foi o responsavel por enunciar a natureza colonialista do
julgamento. Por terem colonizado a Asia antes do Jap&o na Segunda Guerra Mundial, as nagoes
europeias e 0s EUA ndo eram vistos pelo juiz como tdo distintos dos proprios japoneses
(DRUMBL, 2020). Nesse caso, ndo so a escolha dos acusados, como também dos crimes serviu
a uma agenda politica, beneficiando o governo favoravel aos EUA e configurando, novamente,
uma justica dos vencedores.

Uibu (2020) chama a atencdo para o voto dissidente do juiz Pal, tecendo que este ndo

deve ser interpretado como defesa dos atos japoneses, como o Estupro de Nanquim?®, na China.

16 Entre dezembro de 1937 e janeiro de 1938, pelo menos 80 mil mulheres chinesas foram estupradas por soldados
japoneses, que invadiram e ocuparam a cidade naquele periodo. Além disso, Santos (2022) afirma que outras 200
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A questdo que importava ao juiz era a injustica do Tribunal, visto que o Japao ndo pdde enviar
um representante para defender os acusados ou julg-los com os outros membros da Corte.
Além disso, o colonialismo do Ocidente no Sudeste Asiatico e na China nédo foi julgado e o uso
de bombas nucleares e outros bombardeios em cidades japonesas pelos EUA, que atingiram
alvos civis, nem sequer foi notado. Se a responsabilidade individual prevé que cada individuo
e ndo o povo, de maneira geral, é culpado pelos seus atos, logo ndo é possivel justificar os
ataques dos EUA com base numa retaliacdo ao imperialismo japonés, pois a populacéo civil
ndo estava envolvida no conflito.

As nogdes de individuo e personalidade diante do direito internacional ndo estavam
completamente fundamentas quando o Tribunal ocorreu, 0 mundo ainda estudava as
consequéncias de Nuremberg quando a Corte no Japdo iniciou suas operacdes. Sob a nocdo de
gue um exército possui rigidas cadeias de comando, Pal acreditou que seria impossivel julgar
soldados por uma conduta definida por 6rgdos do governo — retornando também a critica da
imunidade as figuras japonesas influentes (BROOK, 2001).

Khan (2016) destaca que Pal criticou a Carta de Toquio por seu falso carater universal.
Sendo o mundo da época dividido entre Estados independentes e coldnias, as regras do Direito
Interacional ndo haviam sido formuladas levando em consideracao as necessidades e visdes de
todos os povos, logo, ndo sé a Carta carrega uma profunda hipocrisia ao acusar o imperialismo
japonés, como sua formulacao é injusta. Oriundo de uma col6nia britanica, mas com uma longa
historia de riqueza e independéncia anterior a chega dos britanicos, a situacdo de seu préprio
pais poderia ser aplicada em seu veredito. Para ele, ndo cabia a um grupo seleto de nacdes
definir o que é o direito internacional ou o direito internacional humanitario (DRUMBL, 2020).

Muitos criticos viram seu posicionamento como uma justificativa para as atrocidades
do Império Japonés na Segunda Guerra Mundial, citando, especialmente, o citado Estupro de
Nanquim. Varadarajan (2015) destaca que o general MacArthur, que ja se encontrava em uma
posicdo delicada por estar ocupando o Japdo desde o fim da guerra, temia que 0s anseios
nacionalistas de grupos revolucionarios japoneses encontrassem, com o juiz Pal, uma defesa
contra a presenca Aliada. O veredito completo s6 veio a publico em 1952, quando os EUA
deixaram o pais, e Radhabinod Pal se tornou célebre dentre os japoneses.

O Tribunal de Téquio teve grande parte de sua atuacdo limitada pelas disputas da Guerra
Fria. A combinagdo das controversias do Tribunal com o acirramento das disputas entre os

blocos capitalista e soviético continuaram a impedir o debate em torno de uma Corte

mil pessoas foram brutalmente mortas pelo Exército Imperial Japonés, sendo este um dos momentos mais sombrios
e vergonhosos da historia da humanidade.
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permanente. O fim da disputa Leste/Oeste possibilitou a retomada das discussdes acerca dos
tribunais internacionais e do combate as violagbes dos direitos humanos e do Direito
Internacional Humanitario. Para Bozza (2011), ndo foi so o dialogo que se intensificou com o
fim da disputa entre os EUA e a Unido Soviética, mas também as tensfes étnicas e politicas
dentro dos Estados. Com a fragmentacao do bloco socialista e a radicalizagdo das rivalidades
internas, um conjunto de conflitos marcou os anos 1990, mas a conjuntura politica permitiu que

a Justica Penal Internacional obtivesse grandes avancos, como sera visto a seguir.



2. A JUSTICA PENAL INTERNACIONAL NO POS-GUERRA FRIA: O LEGADO
COLONIALISTA NOS TRIBUNAIS AD HOC E NO TPI

No capitulo anterior, foi apresentado o embasamento teodrico sobre o qual esta pesquisa
foi realizada, qual seja, as TWAIL e as abordagens pés e decoloniais, os quais sdo de suma
importancia para que agora possa-se discutir a respeito da consolidacdo da Justica Penal
Internacional e o papel do Norte Global na mesma. Por isso, neste capitulo busca-se apresentar
os tribunais ad hoc e as experiéncias hibridas®’ criadas a partir dos anos 1990, pontuando,
também, a presenca do Conselho de Seguranca na cria¢do de tais Cortes. J& no segundo ponto
tratar-se-4 da criacdo e do funcionamento do Tribunal Penal Internacional, com o objetivo de
introduzir a Corte permanente, cujo entendimento sera de extrema importancia para a analise
final. Por fim, no Gltimo ponto dedicar-se-a a esta analise das informacdes levantadas a fim de

responder a pergunta de pesquisa constante na introdugao.

2.1. IUGOSLAVIA, RUANDA, CAMBOJA E TIMOR-LESTE

Inserida no contexto do Leste Europeu, a lugoslavia marca o primeiro dos tribunais ad
hoc abordados neste capitulo. A lugoslavia, desde sua fundagdo enquanto reino no comeco do
século XX, sempre foi um Estado plural, formado por diferentes grupos étnicos dos Balcas.
Pereira (2009) argumenta que as tensdes atingiram um alto nivel de violéncia no inicio dos anos
1990, com a crise do bloco soviético e o renascimento dos movimentos pré-independéncia
dentro do territério iugoslavo. Dali, seis novos paises se originariam: Eslovénia, Cro4cia,
Bosnia e Herzegovina, Sérvia, Kosovo'® e Montenegro®. Antes, porém, um traumatico

processo de fragmentacdo ocorreria na Guerra da Bésnia (1992-1995).

17 Além das experiéncias aqui abordadas, destaca-se os tribunais hibridos de Serra Leoa (2002), no Libano e no
Kosovo (2015). A escolha dos casos se deu devido ao tempo de estabelecimento dos tribunais, sendo da lugoslavia
o0 primeiro deles, e a distribuicdo geografica dos mesmos, mostrando diferentes tribunais com jurisdi¢Ges sobre 0s
mesmos crimes. Para um estudo aprofundado sobre tribunais hibridos, ver Lima (2011).

18 Em 2008, 0 Kosovo declarou, de forma unilateral, sua independéncia em relagéo a Sérvia. Naquele mesmo ano,
a Assembleia Geral da ONU solicitou a Opinido Consultiva da ClJ sobre a legalidade desta declaracdo. Em 2010,
a ClJ concluiu que o Kosovo nédo havia violado o Direito Internacional (ClJ, 2022). Até 2020, mais de 100 paises
ja reconheceram Kosovo, incluindo os EUA. Por outro lado, os Estados que ainda consideram o pais como parte
da Sérvia estdo mais préximos a esfera de influéncia russa (SIROKY; POPOVIC; MIRILOVIC, 2020)

19 Apds a realizacdo de um referendo, Montenegro declarou sua independéncia em junho de 2006. Logo em
seguida, a Sérvia fez 0 mesmo. Apesar de possuir um grupo significativo de sérvios em seu territorio, Montenegro
ndo enfrentou resisténcias armadas e a dissolucdo da unido Sérvia e Montenegro se deu de forma pacifica. Ao
contrario de Kosovo, Montenegro foi rapidamente reconhecido como Estado independente (MONASTIRIOTIS;
ZILIC, 2020)
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Conforme explicado por Carvalho (2021) e Narcizo (2017), os servios, liderados por
Slobodan Milosevi¢ a partir de 1989, sdo atingidos por um fervoroso nacionalismo capitaneado
por seu novo lider e a lugoslavia se torna um terreno fértil para o extremismo e para a disputa
interna por territorios. As ideias extremistas e nacionalistas geram um projeto de limpeza étnica
e, eventualmente, resultam no conflito europeu mais sangrento desde a Segunda Guerra
Mundial, desta vez entre sérvios, croatas e bosniacos®.

O continente europeu e as organizacdes internacionais de protecao dos direitos humanos
estiveram atentos a guerra desde o seu inicio. Em uma brutal sequéncia de massacres, cercos, e
estupros em massa, 0 exército sérvio de Milosevi¢ desrespeitou, de maneira ampla, o DIH.
Destaca-se, neste ponto, a atuacdo da Human Rights Watch (HRW) no pais, responsavel por
dar visibilidade internacional ao conflito e exibir suas origens. Com a cobertura jornalistica,
vieram, também, as discussdes na ONU sobre como garantir a seguranca internacional e julgar
0s criminosos de guerra dentro da ex-lugoslavia (HRW, 2017).

O Conselho de Seguranga da ONU (CSNU), como seréd observado neste topico, teve
participacdo ativa para a criacdo de todas as cortes ad hoc até o inicio dos anos 2000, incluindo
o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia (TPII), estabelecido em 1993. Pereira
(2009) afirma que CSNU emitiu uma série de resolugdes sobre a guerra entre setembro de 1991
até maio de 1993, quando o Tribunal foi formalmente estabelecido, dentre elas, destacam-se as
resolucdes 808 e 827.

A resolucéo 808, de fevereiro de 1993, reconhece a pratica da limpeza étnica na guerra
e a importancia de julgar os responsaveis pelas atrocidades cometidas. Além disso, ela propde
a criagdo de um tribunal, dividindo a responsabilidade da organizagdo do mesmo com 0
secretario-geral. Em maio de 1993, a resolucdo 827 retoma o debate denunciando o carater
sistematico e organizado dos crimes de guerra, sobretudo dos abusos sexuais, e as pretensdes
territoriais dos envolvidos. Tal resolucdo aprova oficialmente a abertura do Tribunal,
convocando todas as nagcfes a se mobilizarem em prol do funcionamento da corte, conforme
escrito no ponto 5: “[s]ugere aos Estados e as organizacdes intergovernamentais € nao
governamentais contribuir com o Tribunal Internacional com auxilio financeiro, equipamentos

e servicos, incluindo a disposi¢do de pessoal capacitado” (p. 2, tradugio nossa)?*.

20 peres (2013) distingue que o termo “bosniaco” se refere aos bdsnios mugulmanos. Dentro da Bosnia e
Herzegovina, existiam grupos etnicamente sérvios e croatas com nacionalidade bosnia. Assim, o termo “bosnio”,
dentro do contexto da guerra, € genérico, visto que ele ndo especifica que o alvo do exército sérvio eram 0s
bosniacos, isto é, bdsnios mugulmanos, além dos croatas.

21 No original: “Urges States and intergovernmental and non-governmental organizations to contribute funds,
equipment and services to the International Tribunal, including the offer of expert personnel”.
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No Estatuto do TPII (2009), estdo descritos os crimes a serem julgados pela corte.
Inicia-se com o art. 2, descrevendo graves violagdes & Convencgdo de Genebra de 1949, o que
inclui homicidio doloso, tortura, prisao e transporte de civis e ataques a propriedade privada. O
art. 3, por sua vez, faz referéncia ao crime de violagdes do direito de guerra, que podem ser
entendidas como uso de armas quimicas, devastacdo militar e destruicdo de assentamentos e
edificios, entre outros. O art. 4 define o crime de genocidio e enumera um conjunto de praticas
que podem ser incluidas nessa categoria. O genocidio € entendido pelo TPII como destruicédo
total ou parcial de grupos étnicos, religiosos, raciais ou nacionais e ndo se resume ao massacre
direto de tais grupos, mas também condena praticas de tortura mental e fisica, a sistemética
proibicdo de nascimentos de novos individuos e a transferéncia forcada de criangas de um grupo
para o outro.

A ultima violacdo prevista no Estatuto esta presente no art.: 5, qual seja, 0s crimes contra

a humanidade. Tal categoria é definida como agressdes cometidas em conflitos armados contra

a populacdo civil, estando ela dentro ou fora das fronteiras da lugoslavia. As violagdes descritas

sdo: homicidio, exterminio, escravizacao, tortura, estupro, perseguicdo, deportacao e prisdo,

além de quaisquer outros atos eventualmente entendidos como desumanos. Os artigos 6 e 7

abordam a questdo da responsabilidade individual e é interessante notar o paralelo do Estatuto
com os tribunais de Nuremberg e Toquio. Como disposto no art. 7 (4):

O fato de que um acusado agiu seguindo uma ordem de um governo ou de um superior

ndo deverd alivia-lo de sua responsabilidade criminal, mas, talvez, seja considerado

para diminuicdo da pena se o Tribunal Internacional determinar que a justiga assim
exige (ONU, 1993, p. 6, tradugdo nossa)?.

Assim como o TPII, o Tribunal Penal Internacional para o Ruanda (TPIR) foi instaurado
para julgar crimes cometidos por cidaddos ruandeses dentro e fora do pais. Ademais, o Estatuto
do TPIR (2007) prevé os mesmos crimes ja descritos no Estatuto do TPII, com excecdo das
violacdes ao direito de guerra, e em uma ordem diferente: genocidio (art. 2), crimes contra a
humanidade (art. 3) e violagbes da Convencdo de Genebra de 1949 (art. 4). De maneira geral,
as definicGes dos crimes no TPIR sdo idénticas aquelas do TPII, haja vista que a corte em
Ruanda foi estabelecida no ano seguinte, em 1994, pela resolucdo 955 de novembro daquele
ano.

Inicialmente colonizado pela Alemanha, apds a Conferéncia de Berlim, Ruanda foi
entregue a Bélgica ap6s a Primeira Guerra Mundial. Paula (2011) descreve como a

22 No original: “The fact that an accused person acted pursuant to an order of a Government or of a superior shall
not relieve him of criminal responsibility, but may be considered in mitigation of punishment if the International
Tribunal determines that justice so requires”.



40

administracdo colonial belga, disfarcada de missdo civilizatoria, dividiu a populagdo em trés
povos: hutus, tutsis e twa. A populacado tutsi, que ja possuia uma forte presenca no governo do
pais antes da colonizacéo, foi beneficiada pelos belgas em virtude de fatores socioecondmicos
e caracteristicas fisicas tidas como desejaveis pelos colonizadores, como narizes afinados,
grande estatura e formato distinto do cranio e dos olhos.

A rivalidade entre os tutsis e hutus, fomentada pela Bélgica, assumiu um caréater violento
e homicida desde o processo de independéncia em Ruanda (1962), descreve Silva (2016). O
governo autoritario de Juvénal Habyarimana, dominado por hutus, enfrentaria uma forte
oposicdo tutsi a partir de 1990, com o inicio das invasdes da Frente Patridtica Ruandesa (FPR),
Em outubro daquele ano, se iniciava a Guerra Civil Ruandesa e Paul Kagame, tutsi refugiado
em Uganda e experiente militar, lideraria a FPR (PINTO, 2011).

A guerra civil que se alastrou pelo pequeno pais africano chegaria ao fim em julho de
1994 e, inicialmente, ndo despertou grande atencdo da ONU e os esforgos das grandes poténcias
se limitaram a pressionar um cessar-fogo (MENDONGCA, 2013). A Missdo de Assisténcia das
Nacdes Unidas para Ruanda (UNAMIR) se tornou responsavel por supervisionar os Acordos
de Arusha (1993), que mediava as negociacdes entre 0 governo de Habyarimana e a FPR.
Entretanto, Mendonga (2013) frisa que a UNAMIR era incapaz de lidar com a situag&o politica
de Ruanda, visto que o genocidio, a fase mais critica da guerra, ainda estava sendo secretamente
organizado e o contingente de soldados e suas diretrizes de atuagdo permitiam apenas uma
politica de autodefesa.

Formada sobretudo por tutsis, a investida da FPR contra o governo autoritario de
Ruanda era constituida de milicias e ataques as instituicOes estatais. Paula (2011) descreve o
medo da perda do poder da elite ruandesa que, se utilizando do medo da populagéo hutu, formou
um grande acordo entre partidos politicos, militares, grupos midiaticos e outros setores da
sociedade civil se mobilizaram em prol da construgdo dos tutsis como o grande inimigo a ser
extinto. Ruandeses simples, moradores do campo, pais de familia, se transformaram em
soldados dispostos a brutalizar os invasores, coordenados por grupos internos que ndo viam 0s
Acordos de Arusha com bons olhos.

Rodrigues (2020) relata que, em 6 de abril de 1994, enquanto o0 avido se preparava para
pousar na capital Kigali, Habyarimana foi morto devido a um atentado provocado por misseis.
Para 0 novo governo hutu que se instalava, mais extremista que os anteriores, a responsabilidade
recaia sobre o0s tutsis e a FPR. Para estes, porém, os hutus armaram um cenario de caos e medo

para justificar a violéncia contra tutsis, os twa e 0s hutus moderados. O crime nunca foi
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oficialmente solucionado, mas o Genocidio de Ruanda se iniciava e, pelos proximos trés meses,
aproximadamente um milh&o de ruandeses seriam brutalmente assassinados.

Segundo Mendonca (2013), 11% dos ruandeses foram mortos entre abril e julho de
1994, com a principal onda de violéncia se concentrando no primeiro més. Uma série de fatores
politicos e geograficos contribuiu para a rapida escalada do genocidio, dentre os quais se
destaca a alta densidade populacional do pais e 0 dominio de pastagens e plantagdes.

Lippi (2014) chama a atencdo para a 0 caso das mulheres ruandesas, cercadas por uma
dupla violéncia, étnica e de género. Com o0 objetivo de eliminar os tutsis completamente,
milhares de mulheres sofreram abusos sexuais, seja para representar o dominio dos hutus
extremistas sobre seus inimigos ou para gerar descendentes desejaveis aos criminosos. Ao
realizar um estudo sobre o caso envolvendo o burgomestre?® Jean Paul Akayesu no TPIR, a
autora descreve como Akayesu sabia da presenca das mulheres no bureau communal, onde
muitas procuraram ajuda durante o genocidio, e, ali, eram encurraladas por gangues hutus sob
o controle do proprio Akayesu que, em tese, deveria zelar pela seguranca e pelo bem estar de
todos os ruandeses.

Com base no art. 2 do Estatuto do TPIR, uma das defini¢cdes do crime de genocidio é
“causar sérios ferimentos fisicos e/ou mentais para membros do grupo” (2007, p. 43, tradugao
nossa)?*, dentro de um contexto que objetiva destruir um grupo de pessoas. O TPIR incluiu o
estupro na categoria de genocidio, conforme relata Lippi (2014), ndo apenas porque o crime se
enquadra nas definicbes do art. 2, mas, também, porque relatos apresentados no Tribunal
reforcam que a violéncia sexual vezes dependia, exclusivamente, da etnia da mulher.

Assim, através das mulheres que foram vitimas, das mulheres tutsis que foram
vitimas, € todo o grupo tutsi que foi um alvo, que foi uma vitima. Esses atos foram
dirigidos, especificamente, contra mulheres tutsis e apenas contra mulheres tutsis.

Uma mulher tutsi, casada com um homem tutsi, disse ao tribunal que néo foi estuprada
porque sua identidade ndo era conhecida (TPIR, 1998, pp. 44-45, traduc&o nossa)?>.

Paula (2011) denota que, com a auséncia de cobertura florestal, muitos cidaddos ndo
tiveram onde se esconder na zona rural. Enquanto isso, nas cidades, o autor argumenta que
escolas, igrejas e hospitais se tornaram armadilhas para as vitimas, visto que a comunidade hutu

se preparava para iniciar o genocidio ha anos e muitos profissionais e instituicfes estavam

23 paula (2011) aponta que Ruanda era dividida em Prefeituras e estas em comunas, governadas por burgomestres.
Um burgomestre s6 estava submetido a autoridade do prefeito e controlava a policia e a justica dentro da comuna.
24 No original: “Causing serious bodily or mental harm to members of the group”.

25 No original: “Thus through the women who were victims, the tutsi women who were victims, it is the entire tutsi
group which was targeted, which was a victim. These acts were specifically directed against tutsi women and only
against tutsi women. A tutsi woman married to a tutsi man told the court that she was not raped because her
identity was not known”.



42

comprometidos em entregar tutsis, twa e hutus moderados a morte. A UNAMIR, por outro lado,
pouco pbde fazer para proteger os cidaddos e garantir a ordem e a paz em Ruanda, seu
contingente era insuficiente e a misséo estava na mira dos lideres militares hutus.

A diferenca entre o genocidio e os primeiros anos da guerra civil ruandesa foi gritante,
ao ponto do TPIR limitar sua competéncia temporal entre janeiro e dezembro de 1994,
ignorando as disputas anteriores. Todavia, como dito anteriormente, ndo existem diferengas
com relacdo ao funcionamento entre 0 TPIR e o TPII, tendo sido ambos instituidos pelo
Conselho de Seguranca que, durante os conflitos em si, mobilizou poucos esforgos para impedir
que a violéncia escalonasse. Um ponto em comum relevante é a incapacidade, naquele
momento, de Ruanda e dos paises da ex-lugoslavia de, efetivamente, levar a justica os
responsaveis pelas atrocidades e violac@es aos direitos humanos, de forma que a comunidade
internacional precisou intervir com criagdo dos tribunais ad hoc a fim de garantir justica.

Diferentemente dos casos apresentados anteriormente, os tribunais instituidos para o
Camboja, o Timor-Leste sdo considerados hibridos e sdo conhecidos como
“internacionalizados”. Eles serviram para casos especificos e com jurisdi¢do temporal e
territorial limitada, mas inovaram ao mesclar o sistema de justica interno com elementos
internacionais e no tocante ao tratamento das vitimas (ANNONI; MENDONCA, 2015).

Se iniciando pelo Camboja, entre 1975 e 1979, o pequeno pais no Sudeste Asiatico,
recém liberto da colonizacdo francesa, esteve sob o regime denominado Khmer Vermelho,
liderado pelo Partido Comunista do Camboja. De acordo com Urs (2007), quase duas milhdes
de pessoas morreram durante o regime liderado por Pol Pot, seja pela fome ou pela perseguicéo
generalizada de opositores (reais ou ficticios) do regime inspiro em Mao Tsé-Tung. A histdria
recente do povo cambojano se transformou em uma histdria de resisténcia, mas também de
sofrimento. Martins e Castro (2006) denunciam a “Operagao Café da Manha”, dos EUA, que
causou a morte de, aproximadamente, meio milhdo de cambojanos entre 1969 e 1970, devido a
bombardeiros que procuravam por vietnamitas entre.

Em 1997 porém, um novo capitulo se abriu para 0 Camboja quando o governo local
entrou em contato com o secretario-geral da ONU, Kofi Annan, para obter auxilio na
investigacado e julgamento dos integrantes do Khmer Vermelho. Scheffer (2008) relata que, em
virtude da situacdo interna no Camboja naquele periodo, a China ndo se mostrou favoravel a
criagdo de um Tribunal Penal aos moldes da lugoslavia e Ruanda, pois ndo havia ameacadas a
seguranga. Em 1998, Pol Pot, principal responsavel pelo terror nos anos 1970, morreu,

agravando o desinteresse do Conselho de Segurancga em instaurar uma Corte internacional.
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Em 2001, o Camboja criou as Camaras Extraordinarias dos Tribunais do Camboja
(CETC) para investigar e punir os responsaveis pelos crimes cometidos no passado. Para
auxiliar o fragilizado pais, juristas internacionais trabalhariam em cooperacdo com cambojanos.
Além de lideres do Khmer Vermelho, somente pessoas envolvidas em possiveis e graves
violagdes do Direito Internacional e interno poderiam ser julgados (CETC, 2022).

A Res. n. 57/228 (2003) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, no art. 3, definiu que
a composicdo da Cémara de Julgamento seria de trés juizes cambojanos e dois juizes
internacionais. Ja a Camara da Suprema Corte, para apelac6es e decisdes finais, seria composta
por quatro juizes cambojanos e trés estrangeiros. Tomando como base a Convencéo para a
Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio de 1948, o Estatuto de Roma de 1998 e as
ConvencOes de Genebra de 1949, a mesma resolucdo definiu que os crimes julgados nas
Camaras seriam: crime de genocidio, crimes contra a humanidade e graves violacdes das
Convencodes de Genebra. Em 2005, o acordo entre a ONU e o Camboja entrou em vigor.

Um importante legado da experiéncia no Camboja foi o tratamento das vitimas,
chamadas a participar ativamente dos processos juridicos e das investigagcdes. SaCouto (2012),
pela dtica feminista, retoma a questdo da luta das mulheres nos conflitos armados e nos
julgamentos para que a violéncia de género tenha a visibilidade necessaria. Além de encararem
0 medo da morte, o deslocamento forcado, a fome e a inseguranga nos conflitos, as mulheres
enfrentam a violéncia sexual que, nos Tribunais, € pouco levada a sério ou abordada como uma
violéncia de género. Dessa forma, para a autora, o tratamento dispensado pelas CETC as vitimas
poderia alavancar a visibilidade necessaria para a violéncia de género nos conflitos armados.

Limeira Filho (2018) enuncia que certas circunstancias, como a natureza tardia das
CETC e a idade avancada dos investigados — e, com ela, os problemas de satde — limitaram a
efetividade dos julgamentos. Entretanto, o autor destaca o papel das CETC na manutencdo das
memorias do passado cambojano. Abrindo espaco para as vitimas ao longo do processo, as
Cémaras deram visibilidade a um passado cada vez mais distante “[...] além de contribuir no
reconhecimento da vitima, de sua historia e de seu sofrimento, permitindo, dessa forma, que
exercesse o direito de ser escutada, como também o direito de falar a verdade (right to the truth)
(LIMEIRA FILHO, 2018, p. 49).

Assim como o Camboja, Timor-Leste esta inserido nas dindmicas do Sudeste Asiatico.
Sua historia com a colonizacgéo, porém, se iniciou ha 500 anos quando 0s portugueses chegaram
ailha. Em 1975, com a conquista da independéncia, um evento inusitado ocorreu, Timor-Leste
foi invadido e anexado pela Indonésia. Mercer (2004) chama a ateng&o para as riquezas naturais

timorenses, afinal, o pais possui enormes reservas de petroleo e esta localizado no encontro
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entre os oceanos Indico e Pacifico. Em 1999, um governo provisério e de transigio foi
estabelecido pela Organizacdo das Nagdes Unidas.

N&o obstante a colonizagéo historica de Timor-Leste, seu povo possui uma longa lista
de revoltas e conflitos contra seus algozes. Ainda que Portugal nunca tenha dominado por
completo a sociedade timorense, o Catolicismo, a lingua e outros aspectos culturais lusitanos
foram absorvidos pela ilha e ela, do ponto de vista cultural e religioso, se afastou dos vizinhos
indonésios, cuja populacdo se mantém fiel ao Isla e as religides locais (MERCER, 2004).

Em 1974, dois importantes partidos politicos se formam em Timor-Leste: a Unido
Democratica Timorense (UDT) e a Associa¢do Social Democrata Timorense (ASDT). Logo
depois, funda-se a Associacdo Popular Democratica Timorense (APODETI). As divergéncias
entre os trés partidos sobre a forma de conduzir a independéncia e a relagdo com a Indonésia
levaram, conforme Mendes (2021), a instabilidade politica. Em 1975, segundo o site oficial do
governo de Timor-Leste, a transicdo de trés anos acordada com Portugal para a libertagcdo do
pais é interrompida, pois a FRETILIN declara a independéncia do pais de maneira unilateral.
Poucos dias depois, a Indonésia inicia sua invasao para anexar o pais ao seu territorio.

Como ocorreu nos outros casos descritos, o Conselho de Seguranca da ONU emitiu uma
série de resolucgoes criticando o impedimento da autodeterminagédo do povo timorense a pobreza
a qual era submetida a populacdo local. Curioso notar que a ONU ja reconhecia desde 1960,
em conformidade com o capitulo IX de sua Carta, que Timor ndo era um territorio
autogovernado. Assim sendo, Kondoch (2001) analisa que a invasdo da Indonésia foi uma
violacdo desde o principio. Na Res. n. 384, emitida pelo Conselho de Seguranca ainda em
dezembro de 1975, consta:

Encoraja todos os Estados a respeitarem a integridade territorial de Timor-Leste,
como também o direito inalienavel de seu povo a autodeterminacdo de acordo com a
resolugdo 1514 (XV) da Assembleia Geral; Exorta 0 Governo da Indonésia a retirar,

sem demora, todas as suas forcas do Territdrio [...] (CSNU, Res. 384, 1975, traducédo
nossa)Z.

As acusacdes de afiliacdo da FRETILIN com comunistas travou as discussdes na ONU
enquanto a Guerra Fria estivesse ocorrendo. Nesse meio periodo, Howard (2008) indica que
cerca de 200 mil pessoas morreram em Timor-Leste, pela fome ou pela violéncia. E um cenério
fértil para o extremismo e a radicalizacdo. A FRETILIN se militariza e cria as For¢as Armadas

de Libertagdo Nacional de Timor-Leste (FALINTIL). Quando a Guerra Fria chega ao fim, o

% No original: “Calls upon all States to respect the territorial integrity of East Timor as well as the inalienable
right of its people to self-determination in accordance with General Assembly resolution 1514 (XV); Calls upon
the Government of Indonesia to withdraw without delay all its forces from the Territory”.
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CSNU se reline para tratar novamente da situacéo e, em 1997, com a Crise Econémica Asiética,
Suharto, lider indonésio responsavel pela invasao, é derrubado e o povo timorense é chamado
para votar por seu futuro (HOWARD, 2008).

O voto do povo timorense foi favoravel, por uma larga vantagem, a independéncia, mas
a resposta da oposic¢ao, apoiada por Jacarta, foi rapida e brutal e milicias pré-Indonésia levaram
a pequena ilha a uma situagéo de terror, com cerca de 1500 civis mortos. O objetivo inicial da
ONU era apenas monitorar o processo eleitoral, mas a situacdo se tornou insustentavel e a Forca
Internacional para Timor-Leste (INTERFET) foi lancada e serviu de base para a instalacao da
Administracdo Transitdria das NagOes Unidas em Timor-Leste (UNTAET), responsavel por
administrar o pais de forma transitéria até que a independéncia pudesse ser completamente
atingida e os conflitos internos cessassem. (HOWARD, 2008).

Apesar do Camboja ter sido o primeiro a propor a criacdo de um tribunal hibrido, a
primeira experiéncia pratica do mesmo foi em Timor-Leste, no ano 2000. Linton (2001)
enfatiza o papel da UNTAET para a rapida criacdo dos Painéis Especiais para Crimes Graves
em Timor-Leste, sendo esta instituicdo responsavel por julgar os criminosos nos crimes de
genocidio, contra a humanidade, tortura, homicidio, crimes de guerra e crimes sexuais.
Enquanto os promotores sdo nacionais, a Corte de apelagdes € internacionalizada, bem como
Painel Especial, que julga os casos apresentados pelos promotores. O principal objetivo dos
Painéis era reorganizar reestruturar o sistema judiciario timoresense.

Annoni e Mendonca (2015) apontam que em 2002 o mandato da UNTAET se encerrou
e a administracdo dos Painéis foi passada para sua sucessora, a Missao das Na¢des Unidas de
apoio em Timor-Leste (UNMISET), cujo mandato se encerrou em 2005. Sem 0 apoio
internacional, a fragilidade do sistema de justica timorense prevaleceu, de forma que o CSNU
foi pressionado a manter, por mais tempo, o carater misto dos Painéis. Assim, a Res. 1704, de
2006, aprovou uma missdo integrada e, dentro dela, uma Equipe de Investigacdo de Crimes
Graves para auxiliar Timor-Leste a concluir as investigagoes.

Ao longo da andlise sobre os tribunais na lugoslavia, Ruanda, Camboja e Timor-Leste,
é perceptivel a urgéncia de um tribunal penal permanente e, também, a consolidacdo da Justica
Penal Internacional, como visto pela presenca constante da jurisdigdo sobre os crimes de
genocidio, crimes contra a paz e crimes contra a humanidade. Um importante objetivo deste
topico foi enfatizar a constante presenca do CSNU no estabelecimento dos tribunais ad hoc e
hibridos. Além disso, uma andalise dos casos permite verificar os impactos do colonialismo
europeu ou do jogo de poder das grandes poténcias em cada uma das situagfes. A partir das

discuss@es no Estatuto de Roma, descritas a seguir, 0 Terceiro Mundo, palco das tragédias neste
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topico, assume uma postura mais ativa e ndo se limitando mais a apenas receber julgamentos

externos, mas atuando para a construgdo de uma corte permanente e igualitaria para todos.

2.2. OESTATUTO DE ROMA EO TPI

O Tribunal Penal Internacional estabelecido em 1998 néo foi fruto de uma ideia inédita.
Antes da década de 1990, havia um anseio para a criacdo de uma corte permanente que
garantisse os DH e combatesse a impunidade. Citada anteriormente, a Convencdo para a
Prevencado e Repressdo ao Crime de Genocidio (1948) ja previa, em seu art. 6, que o crime de
genocidio seria julgado pelos tribunais do Estado onde se ocorreu o crime ou por uma Corte
Penal Internacional cuja jurisdicdo foi reconhecida. Aquela altura, ndo existia tal Corte, 0 que
leva a interpretacdo de que sua abertura era iminente e necessaria para combater o genocidio —
como Visto no ponto anterior, os Estados onde crimes de tamanha gravidade ocorrem nao
costumam ter condicdes para conduzir, internamente, 0s processos judiciarios.

Conforme Piovesan e Ikawa (2012), os primeiros projetos para a criagdo do TPI se
iniciaram em 1951, por ordem da Comissdo de Direito Internacional. Apesar da aprovagédo do
Estatuto formulado na época, ele foi arquivado. Em 1989, Trinidade e Tobago assumem a
lideranca pela criacdo do TPI pois, segundo as autoras, o trafico de drogas poderia ser
combatido por esse mecanismo. Vale lembrar que em 1989, a Guerra Fria estava em seus
estagios finais e a prevaléncia dos EUA ja se desenhava na politica internacional.

Nos anos 1990, como abordado no tdpico anterior, as disputas ideoldgicas da Guerra
Fria saem de cena e abrem caminho para conflitos étnicos em todo o0 mundo, comecando pela
lugoslavia. Outro evento importante destacado por Piovesan e Ikawa (2012) foi o Programa de
Acdo de Viena (1993), que recomendou o estabelecimento de uma corte permanente tendo em
vista a aplicacdo dos direitos humanos. Os tribunais ad hoc e as experiéncias hibridas, tais como
no Camboja, Timor-Leste e Serra Leoa, tornaram possivel a formacéo do que Cancado Trindade
(2013) chamou de “jurisdicdo penal internacional”, de modo que havia, finalmente, espago e
urgéncia para o TPI.

Segundo Santos (2010), o Comité Preparatdrio da Conferéncia das Nac¢es Unidas sobre
0 Estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional foi formalmente estabelecido em 1996,
se reunindo diversas vezes até 1998, ano em que a Convencao para Prevencdo do Genocidio
completou 50 anos. A votacao para aprovar o Estatuto de Roma ocorreu em julho de 1998, na

Conferéncia de Roma, em virtude das discussdes terem ocorrido na sede da Food and
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Agriculture Organization (FAO). De acordo com Lewandowski (2002), 120 paises votaram a
favor, 21 se abstiveram e sete foram contrarios, sio eles: China, EUA, Filipinas, India, Israel,
Sri Lanka e Turquia.

Ap0s a sua adocdo, ainda eram necessarias 60 ratificacBes para a abertura oficial da
organizacdo/tribunal, sendo que em 2002, esse requisito foi preenchido e o TPI entrou em
funcionamento em Haia, nos Paises Baixos, como destacam Souza e Silva (2017). Os crimes
sob a jurisdicdo do Tribunal sdo descritos no art. 5, quais sejam: crime de genocidio, crimes
contra a humanidade, crimes de guerra e crime de agressao (TPI, 2011). Percebe-se, portanto,
que a formulagéo do Estatuto de Roma de 1998 foi o resultado das diversas resolucgdes e cartas
apresentadas aqui anteriormente, desde Nuremberg e Toquio.

Um aspecto inovador do TPI é a sua complementariedade em relacéo ao direito interno
dos paises, que ndo ocorria antes nas experiéncias ad hoc. Como nédo é uma corte criada para
um conflito especifico, o TPI, como refor¢a Cangado Trindade (2010), se restringe a casos de
alta gravidade. O objetivo é que o 6rgdo esteja aberto para a participagdo dos Estados e nao
limite os processos judiciarios internos dos mesmos, porém, tal qual explica Santos (2010), a
complementariedade ndo deixa de limitar a soberania dos Estados sobre assuntos internos.

Quanto ao funcionamento do TPI, Steiner (2004) reforca que a corte age quando 0s
Estados-membros ndo realizam suas préprias investigacdes e julgamentos, seja por questdes
politicas ou estruturais. Considerando que, em matéria de DH e DIH, um grande problema
sempre foi a impunidade dos criminosos, é compreensivel que o TPI espere o desenrolar dos
processos internos antes de agir. O Tribunal ndo é retroativo, julgando apenas casos ocorridos
apos 2002 e apresentados a corte.

Ademais, Steiner (2004) frisa que o TPI é independente da ONU, mas mantém uma
relacdo Unica com o CSNU, que pode intervir para que sejam investigados individuos de
quaisquer paises, independente se ndo sdo signatarios do Estatuto e, da mesma forma, solicitar
interrupcdes temporarias de investigacfes que, na visao do CSNU, oferecam riscos a seguranca
global — area em que a Carta da ONU lhe d& ndo sé competéncia nos termos do seu capitulo 7°,
como também o faz prevalecer, a luz do disposto no artigo 103 da propria Carta, que impde a
prevaléncia deste documento frente a todos os demais.

Os crimes previstos pelo Estatuto ja foram previamente abordados neste trabalho, com
excecao do crime de agressdo, adicionado em 2010 pela Resolucdo RC/Res.6 na Conferéncia
de Kampala, no Uganda. O crime de agressao é, em resumo, o uso das forgas armadas de um
Estado contra o outro, de forma a violar sua soberania, a integridade territorial e a

independéncia politica, tal como disposto na Res. 3314 adotada no ambito da Assembleia Geral
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da ONU em 1974. O TPI ndo julga Estados, motivo pelo qual, neste caso, serdo levados a corte

individuos que, detendo de uma posicao politica favoravel, planejam, preparam e executam tais

atos (TPI, 2011).

Sob a admissibilidade das dendncias levadas ao Procurador, o art. 18 traz:

Se uma situacdo for denunciada ao Tribunal nos termos do artigo 13, paragrafo a), e
0 Procurador determinar que existem fundamentos para abrir um inquérito ou der
inicio a um inquérito de acordo com os artigos 13, paragrafo c) e 15, devera notificar
todos os Estados Partes e os Estados que, de acordo com a informagéo disponivel,
teriam jurisdicdo sobre esses crimes. O Procurador podera proceder a notificagdo a
titulo confidencial e, sempre que o considere necessario com vista a proteger pessoas,

impedir a destruicdo de provas ou a fuga de pessoas, podera limitar o ambito da
informacdo a transmitir aos Estados.

Com relacdo a responsabilidade individual, o Estatuto de Roma levantou questdes
pertinentes em alguns artigos. Comecando pelo art. 25, que determina que o Tribunal tem
jurisdicdo apenas sobre individuos, sendo estes maiores que 18 anos, e define, em detalhes,
como um individuo precisa ter participado de um dos crimes previstos no art. 6 para que possa
ser investigado pela Corte (TPI, 2011):

De acordo com o presente Estatuto, o Tribunal serd competente para julgar as pessoas
fisicas. Quem cometer um crime da competéncia do Tribunal sera considerado
individualmente responsavel e podera ser punido de acordo com o presente Estatuto.
[...] O disposto no presente Estatuto sobre a responsabilidade criminal das pessoas

fisicas em nada afetara a responsabilidade do Estado, de acordo com o direito
internacional (BRASIL, 2002).

Sobre o art. 25, Werle (2007) defende que o principal legado j& deixado pelo TPI é o
detalhado da participacdo do individuo nos crimes previstos no art. 5. O Estatuto instituiu uma
hierarquia de gravidade, na visdo do autor, indo do menos grave — deter conhecimento de que
uma violacdo estava sendo cometida — até o pior — cometer o crime, em primeira pessoa.

Além da complementariedade, Lewandowski (2002) reconhece um conjunto de
principios essenciais sobre os quais 0 TPI esta assentado. O principio da universalidade esta
relacionado a jurisdicdo da Corte sobre todos os casos envolvendo os Estados-membros, ndo
havendo seletividade (além das ja previstas) sobre quais situacdes o Estado Ihe permitiria julgar
ou n&o. O principio da responsabilidade individual esta relacionado aos debates ocorridos em
Nuremberg e Toquio, no qual se teve o entendimento de que o individuo, e ndo o Estado, é
responsavel por seus atos. Relacionado a isso vem a irrelevancia da fung&o social, ou seja, ndo
ha distingdo ou tratamento privilegiado para membros de alto escaldo.

Quanto a gravidade de Werle (2007), Lewandowski continua, tecendo acerca do
principio da responsabilidade de comandantes e outros superiores, sob o qual os chefes militares

devem fazer tudo em seu alcance para evitar que 0s crimes sejam cometidos por seus
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subordinados. O ultimo principio citado pelo autor é o da imprescritibilidade, segundo o qual,
ainda que o TPI ndo tenha competéncia para julgar crimes cometidos antes de 2002, os crimes
cometidos apés essa data nunca prescrevem e podem ser denunciados a qualquer momento.

Dos 123 Estados-membros (UNTS, 2022), destaca-se a auséncia da China, EUA e da
Russia, membros permanentes do CSNU. Sendo esta organizagdo de extrema importancia para
a eventual andlise, serdo abordadas, brevemente, as razfes que levaram trés das maiores
potenciais globais a se absterem do Estatuto.

Iniciando pela China, Jia (2006) ressalta que ha um interesse do Partido Comunista
Chinés em integrar o pais nas organizagdes internacionais e melhorar a imagem do regime, que,
durante anos, foi visto como um dos mais fechados do planeta. Apesar da recusa em integrar o
TPI, a China tem um relacionamento distante e menos belicoso com o mesmo (apesar de ter
divergéncias), em comparacdo com 0os EUA e a Russia. O autor acrescenta que 0 governo
chinés, atualmente, se mostra mais confortavel em organismos multilaterais de comércio do que
de direitos humanos.

Zhu (2019) defende que a China, nos anos 1990, defendeu o estabelecimento de
tribunais ad hoc devido a atuacdo limitada dos mesmos. Participar de uma corte ampla como o
TPI poderia ameagar a soberania do PCC e expor seus membros ao Tribunal. Alem disso, a
China enfrenta acusacdes de opressdo de minorias étnicas em seu territério, com destaque para
0 povo Uyghur no oeste chinés, cujo apelo ao TPI foi negado em 2020 por falta de provas
suficientes de que os crimes cometidos por oficiais chineses se estenderam para além das
fronteiras nacionais (FOX, 2021).

Os EUA, por outro lado, assinaram o Estatuto de Roma durante o governo de Bill
Clinton, sob a justificativa de permanecer nos debates em torno do funcionamento da corte e
continuar a defender os interesses norte-americanos. Amann e Sellers (2002) afirmam que a
decisdo de Washington de ndo integrar o Tribunal destoa da imagem tradicional que o pais tenta
firmar enquanto promotor dos direitos humanos. Prova disso é que os EUA foram essenciais
para a criacdo dos quatro tribunais ad hoc antes do TPI.

E curioso notar que, segundo Schabas (2004), os EUA tiveram inimeras oportunidades
de travar as negociacgoes entre 1996 e 1998, mas néo o fizeram, apesar da recusa em ratificar o
Estatuto. Na verdade, o autor defende que a posi¢éo do pais na formulacéo do Estatuto foi ativa.
A surpresa veio com a justificativa de que a ratificagdo poderia ser um risco aos cidadaos
estadunidenses e Schabas aponta que a justificativa de protecdo aos nacionais foi amplamente

contestada, sobretudo porque o TPI tem a capacidade de julgar cidaddos de paises ndo-



50

signatarias por crimes cometidos dentro de paises signatarios, logo a justificativa era
inconsistente.
Ainda segundo o autor, a principal razdo das divergéncias, na verdade, estd bem
representado no art. 16 do Estatuto de Roma:
Nenhum inquérito ou procedimento crime podera ter inicio ou prosseguir 0s seus
termos, com base no presente Estatuto, por um periodo de doze meses a contar da data
em que o Conselho de Seguranga assim o tiver solicitado em resolucdo aprovada nos

termos do disposto no Capitulo VI da Carta das Nagdes Unidas; o pedido podera ser
renovado pelo Conselho de Seguranga nas mesmas condicdes (BRASIL, 2002).

Antes do Estatuto de Roma e do Comité das Nac¢des Unidas sobre o Estabelecimento de
um Tribunal Penal Internacional, um draft foi formulado pela Comissdo de Direito
Internacional, servindo de direcionamento para o Estatuto final. H4 uma divergéncia importante
entre o art. 16 apresentado anteriormente e o art. 23 (3):

Nenhum processo pode ser instaurado nos termos deste Estatuto decorrente de uma
situagdo vista pelo Conselho de Seguranga como ameagca ou violagdo a paz ou ato de

agressdo descrito no Capitulo VII da Carta, a menos que o Conselho de Seguranca
decida o contrario (ONU, 1994, p. 43-44, tradugio nossa)?’.

Schabas (2004, p. 715) nota uma mudanga importante nos termos utilizados entre o draft

e a versdo final que se tornou o Estatuto de Roma e que deixaram de lado a posicdo que ele

chama de “porteiro” e que seria atribuida ao CSNU. Ou seja, originalmente, o Conselho teria

poder sobre os casos apresentados e levados adiante no TPI, porém, o Estatuto final adiciona

um limite de tempo e apresenta as condic¢des internas do préprio Conselho para que a decisdo

seja atendida. Assim, a preocupacdo de muitos Estados, que o autor considera como poténcias

médias, com relacdo a subordinacdo do Direito Internacional aos interesses politicos
encontraria um meio termo.

Essencialmente, todos os outros problemas relevantes dos Estados Unidos com o

Estatuto de Roma derivam de sua discordancia com o adiamento do Conselho de

Seguranca. Se um membro permanente do Conselho pode, efetivamente, impedir

processos, entdo os Estados Unidos estd no controle (SCHABAS, 2004, p. 716,
traduc&o nossa)?e.

Ao observar os tribunais criados nos anos 1990, é perceptivel o poder do CSNU sobre

a Justica Penal Internacional. Os assuntos debatidos dentro do Conselho se confundem com

2" No original: “No prosecution may be commenced under this Statute arising from a situation which is being dealt
with by the Security Council as a threat to or breach of the peace or an act of aggression under Chapter VII of the
Charter, unless the Security Council otherwise decides”.

2 No original: “Essentially all of the other major concerns of the United States with the Rome
Statute flow from the issue of Security Council deferral. If a permanent member of the
Security  Council can effectively block  prosecutions, then the United States is in
control”.
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aquele abordados no TPI, de forma que, se o artigo original tivesse sido mantido, o Tribunal
estaria completamente nas maos do “P5”, como sdo chamados os cinco paises com assento
permanente no Conselho.

A participacdo da Russia foi Unica entre os membros do Conselho pois, junto da Franca
e do Reino Unido, ela assinou o Estatuto no ano 2000, mas, ao contrario dos outros paises
europeus, jamais ratificou. Tuzmukhamedov (2019) relata que a atitude inicial da Rdssia com
o TPI foi bastante positiva e o governo enxergou com aprovacao o papel do pais durante as
negociacdes. Internamente, uma comissao foi formada para ajustar o direito interno com as
normas previstas no Estatuto (o que ndo se concretizou) antes da ratificacdo e, ademais, o
governo russo nao confiava na efetividade da Corte, apesar do otimismo com sua criagao.

Por 16 anos, como dito por Esakov, (2017), a Russia se manteve distante do TPI sob a
justificativa de garantir a soberania e proteger a seguranca nacional. Em 2016, apds a anexacao
da Criméia pelo exército russo, o TPI reconheceu o ato como parte de um conflito armado entre
a Russia e a Ucrania, o que poderia colocar em risco os interesses de Moscou. O secretério-
geral da ONU, Ban Ki-moon, foi notificado sobre a deciséo russa de sair do Estatuto, com a
justificativa de seletividade e inefetividade da Corte.

Apesar da resisténcia da China, dos EUA e da Russia em participar do Tribunal Penal
Internacional, a Corte iniciou suas opera¢des em 2002, com grande apoio de paises africanos e
latino-americanos. Atualmente, 123 paises fazem parte do Estatuto de Roma, sendo 33 Estados
africanos, 21 da regifo da Asia-Pacifico, 18 da Europa Oriental, 25 da Europa Ocidental e 28
da América Latina e Caribe, além do Canada (TPI, 2022). A participacdo ativa do Terceiro
Mundo desde a formulacdo do Estatuto de Roma trouxe otimismo quando o TPI iniciou suas
operacOes, mas, em alguns anos, essa imagem da Corte enquanto justa e igualitaria se deteriorou

e as primeiras criticas comecaram a surgir, vindas, sobretudo, do continente africano.
2.3. OS AVANCOS E OS RETROCESSOS DO TPI A LUZ DA COLONIALIDADE

Ao longo de sua historia, desde a criacdo dos tribunais de Nuremberg e Téquio, até as
experiéncias ad hoc e hibridas nos anos 1990 e 2000, a Justica Penal Internacional tem tido
grandes avancos no combate a impunidade e as violagdes dos direitos humanos e do DIH. A
presenca de uma corte permanente se transformou em uma ferramenta poderosa para a garantia
da justica, em tese, universal.

Até 2018, 25 processos estavam sob a jurisdicdo do TPI, cujas origens remontam a
Republica Democratica do Congo, Uganda, Republica Centro Africana, Suddo, Quénia, Libia,

Costa do Marfim e Mali. Destaca-se o0 caso sudanés, em que o CSNU interveio por meio da
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Res. 1593 (2005), reconhecendo graves violagOes dos direitos humanos na regido de Darfur e
incitando o TPI a abrir uma investigacao contra oficiais do Sudao. Além do presidente, Omar
al-Bashir, outros quatro membros do governo foram acusados pelo Tribunal por genocidio,
crimes contra a humanidade e crimes de guerra. O caso da al-Bashir permanece na fase de pré-
julgamento, visto que o Suddo ndo reconheceu a jurisdi¢do da Corte e os mandados de prisao
emitidos pelo TPI foram recebidos com controvérsia (SEIDI, 2018; TPI, 2022).

Como resultado dessa desigualdade de tratamento, a Unido Africana (UA) tém tido
embates com o TPI, notavelmente em 2009 com o mandado de prisdo do entdo presidente do
Sudao Omar al-Bashir (BOZZA, 2011). A UA acusou o Tribunal de ignorar os processos de
paz sudanés que eram liderados pelos governos vizinhos e questionou o principio a extin¢ao da
imunidade diplomatica pelo TPl em um Estado ndo membro (DU PLESSIS; MALUWA,;
O’REILLY, 2013).

Na prética, como se observou anteriormente, o TPl ainda ndo ultrapassou uma barreira
de raizes colonialistas e mantém seu foco no continente africano. Criticar esse afrocentrismo
(HABA, 2013) e, da mesma forma, a colonialidade presente na Justica Penal Internacional nao
significa ignorar os diversos crimes cometidos por lideres africanos como Omar al-Bashir, mas
propor mudancas que permitam um funcionamento mais amplo e justo da Corte e Ihe confira
maior legitimidade.

Obo e Ekpe (2014) enfatizam o otimismo dos lideres africanos nos primeiros anos do
TPI, tendo em vista a histdrica posicéao periférica imposta ao continente no Direito Internacional
e 0 legado deixado pelo colonialismo. Os autores, contudo, sdo criticos da seletividade da Corte
e da aparente imunidade garantida aos regimes proximos das grandes poténcias:

Esta claro que se vocé possui amigos poderosos na Europa e na Ameérica, suas agoes
ou atividades — que, geralmente, devem constituir “crimes contra a humanidade” —
nunca podem aparecer no radar do TPI. Isso explica o porqué de tiranos cruéis e
brutais como Bashar al-Assad e Abdel Fatah Al Sisi — respectivamente — da Siria e do
Egito ndo serem nomeados como candidatos a julgamento no TPl — apesar do

primeiro, por exemplo, ter massacrado mais de cem mil cidaddos de seu pais até aqui
(OBO; EKPE, 2014, p. 2032, traduc&o nossa)?°.

Nesse sentido, ainda que o TPI represente um importante passo para a responsabilizacéo

individual e para a defesa dos direitos humanos, sua énfase aos conflitos africanos, o que ja é

2 No original: “It is clear that if you have powerful friends in Europe and America, your actions or activities —
which ordinarily should constitute “crimes against humanity” — can never come under the radar of the ICC. This
explains why, for instance, brutal and cruel tyrants like Bashar Assad and Abdel Fatah Al Sisi — respectively — of
Syria and Egypt cannot be named as candidates for trial at the ICC — even though the former, for example, has so
far managed to butcher over one hundred thousand citizens of his country ”.
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como um afrocentrismo, é um fator que limita a atuacdo independente de seus governos,
trazendo a atencdo de todo o mundo para as mazelas locais, a0 mesmo tempo que ignora a
violéncia perpetrada no restante do mundo — em especial nos paises ocidentais e seus principais
aliados (ROBICHEZ, 2021). Tomando como base a critica de Obo e Ekpe (2014) a Bashar al-
Assad, o caso da Guerra Civil Siria e sua relacdo com o TPI sera brevemente apresentado para
dar inicio a anélise da Justica Internacional a partir da colonialidade. Destarte, para Furtado,
Roder e Aguilar (2014), a guerra na Siria € o resultado de tensdes politicas e religiosas que
remontam a colonizagdo francesa e o dominio da minoria alauita sobre uma maioria sunita,
sendo tal dominio promovido pela Franca a fim de facilitar o dominio sobre a regido ja dividida.
A presidéncia de Hafez al-Assad (pai de Bashar al-Assad) por meio de um golpe de Estado em
1970 veio confirmar a divisdo interna do pais.

Além das forcas armadas lideradas pelo governo, Soares (2018) afirma que disputam,
dentro do pais, grupos armados como o Estado Islamico e o braco sirio da Al Qaeda,
movimentos de oposi¢do ao governo que controlam pequenas fragcdes do territorio, além do
Partido dos Trabalhadores Curdos (PKK), cuja influéncia e poder no leste do pais entre o povo
curdo é digno de nota. Segundo o autor, ap6s uma repressdo brutal do governo a protestos em
2011 contra a tirania da familia Assad, diversos lados se formaram dentro da Siria e a situacéo
rapidamente se radicalizou, visto que existem divergéncias politicas, sociais, étnicas e, ndo
menos importante, religiosas dentro da Siria que ha anos estavam suprimidas pela violéncia e
0 aparelhamento do Estado.

De acordo com uma noticia veiculada no jornal The Guardian, em 2016, o Syrian Centre
for Policy Research estimava, até aquele ano, 470 mil mortes em decorréncia da guerra na Siria.
Mais de 11% da populacdo foi afetada, de alguma forma, pelo conflito, com quase dois milhdes
de feridos. Além disso, mais de dez milhdes de cidad&os sirios tiveram que deixar seus lares e
suas histérias para tras, sendo que destes, quatro milhdes se tornaram refugiados,
desencadeando uma crise humanitaria, politica e econémica que segue se alastrando pelo pais
e tendo profundos impactos nao sé na regido, como também em diversas partes do mundo.

A Siria ndo ratificou o Estatuto de Roma, apesar de ser signataria do mesmo. Assim,
para que os crimes cometidos dentro do territdrio fossem julgados pelo TPI, era preciso que o
Conselho de Seguranga intervisse e determinasse a responsabilidade da Corte sobre as
investigacdes. Para Vinjamuri (2016), houve uma lentiddo dos EUA em apoiar os esforgos
europeus para levar Assad ao TPI e foi a rapida ascensdo do Estado Islamico que desviou a
atencdo de Washington para a violéncia do conflito. Contudo, tal atencdo ndo recaiu sobre o

governo sirio, mas sobre o proprio Estado Islamico. Ndo s6é os EUA demonstraram lentiddo
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com o caso, como a Russia e a China se mostravam contrérias a atuacdo do TPI na Siria, devido
a proximidade entre o governo de Vladmir Putin e de Assad, bem como & preocupagéo da China
com a soberania dos Estados perante a Corte (AINLEY, 2015).

Em 2014, uma resolucdo do CSNU proposta pela Franca reconhecia a gravidade da
guerra civil e propunha que a Corte em Haia investigasse a situacao dos sirios e levasse justica
aos violadores dos direitos humanos e do DIH. A HRW (2014) destaca que o Conselho ja havia
votado antes contra 0 uso de armas quimicas e para a abertura do pais a entrada da ajuda
humanitaria. Em que pese a pressdo de organizagbes ndo-governamentais, a resolucao
relacionada a Justica Penal Internacional foi vetada. Importante observar que, ainda de acordo
com a HRW (2014), a resolucdo previa a imunidade, no TPI, de individuos que participassem
de operacdes da ONU na Siria e ndo fossem nacionais de Estados-membros do Estatuto de
Roma, além de barrar a ajuda financeira da ONU as investigacdes, que deveriam ser
inteiramente financiadas pelo Tribunal.

No que concerne a responsabilidade do CSNU sobre a situagdo siria, Ainley (2015)
argumenta a culpa da inacdo nao pode ser colocada inteiramente sobre a Russia e a China.
Segundo a autora, o uso politico do TPI e do principio da responsabilidade de proteger (R2P,
na sigla em inglés®) pelo P3% enfraqueceu a legitimidade dos mesmos perante a comunidade
internacional e colocou em risco uma acdo do CSNU contra o0 governo de Assad. Pode-se
definir, brevemente, a R2P da seguinte forma:

A nocdo de Responsabilidade de Proteger (R2P) foi elaborada com base na ideia de
que questdes referentes a seguranca internacional sdo indivisiveis, de forma que
catastrofes humanitarias ocorridas num determinado canto do globo importam a
comunidade internacional como um todo. [...] ao invés de abordar o “direito de
intervir” no territério de um Estado, o que por si s6 ja suscita debates entre os que sdo

a favor e 0s que sdo contra as intervengdes, optou por falar em uma “responsabilidade
de proteger” dos Estados (NOWAK, 2014, p. 37).

No primeiro ano do conflito sirio — 2011 — a Libia também enfrentava uma guerra civil
e uma das maiores crises de sua longa historia, que culminou na queda do governo de Muammar
al-Gaddafi. Ao contrario da inércia que marcaria a relacdo entre 0 CSNU e a Siria, 0 P3 invocou,
conforme Ainley (2015), R2P e direcionou o conflito para o TPI, além de promover uma
mudanca de regime, gerando discussdes, lideradas pela india, acerca do papel daquele principio
como instrumento de poder do Norte Global para punir regimes que ndo se alinhem aos seus
interesses. Em 2014, por outro lado, a pressdo para que o TPI agisse na Siria sob a égide da

R2P néo repetiu a mesma vontade do caso libio e foi resistida pela Russia e pela China, criticas

30 Responsibility to protect.
31 EUA, Franca e Reino Unido.



55

da politica do P3 na Libia e desconfiadas de que a situacdo poderia se repetir com Assad
(NIKOGHOSYAN, 2015)%.

O uso do TPI como ferramenta politica, denunciado pela UA e pela situacdo na Libia,
ndo € uma ruptura com relacdo a historia da Justica Penal Internacional. Nos topicos anteriores,
ao se construir uma linha do tempo desde os tribunais no pos-Guerra até os anos 1990, percebe-
se que a responsabilizacdo do individuo esta sujeita a uma agenda politica e ideoldgica que nem
sempre estd em conformidade com a garantia e a promocao da justica.

Retomando as criticas de justica dos vencedores direcionadas a Nuremberg e Toquio,
Ramina e lori Janior (2014) defendem que ha uma divisdo constante entre vencedores e
vencidos. Relembrando o conceito, a justica dos vencedores se da por meio do julgamento dos
vencidos em um conflito pelo vencedores do mesmo, uma vitéria total, juridica e ideoldgica
gue inocenta os crimes do lado ganhador e demoniza o lado perdedor. Em um primeiro
momento, é possivel argumentar que nas experiéncias ad hoc e hibridas tal relacdo desigual ndo
ocorreu. Porém, ao retornar as origens de cada um dos conflitos descritos anteriormente, seja
na lugoslavia ou no Timor-Leste, e estudar a atuacdo do CSNU, é possivel perceber a constante
intervencdo colonialista do Norte Global e o descaso, em um primeiro momento, do Conselho
para com os conflitos.

[...] tem-se o carater ideoldgico em que as grandes poténcias procuram promover
guerras sustentadas pelo ideal de inclusdo de valores ditos universais. A cultura dos

vencedores € aplicada sobre seus vencidos como a melhor cultura, a maxima ideologia
libertéria, o correto direito humano (RAMINA,; IORI JUNIOR, 2014, p. 168).

A ideia de melhor cultura e padrdo de humanidade estabelecido pelo Norte Global é
sustentado em diversos ambitos, ndo apenas no militar e politico, mas também no econémico e
tornam a estrutura desigual das relagfes internacionais ainda mais dificil de ser superada
(CHIMNI, 2018). Rosa (2019) descreve que essa divisdo entre paises centrais e periféricos se
reflete, também, na agenda politica e ideoldgica estabelecida pelo centro. As regras a serem
seguidas e que determinam o que é ou ndo universal e humano saem do centro para a periferia,
sem levar em conta as distin¢Ges e as visdes da propria periferia.

Percebe-se, desta forma, que a Idgica colonial ndo foi verdadeiramente superada e que
a Justica Penal Internacional esta inserida na l6gica da colonialidade. Se o funcionamento do

TPI € inserido dentro das disputas politicas das grandes poténcias, € colocado a servigo do

32 Esta em curso, atualmente, uma mobilizacdo para que o TPI aceite novas dentincias contra lideres sirios sob a
justificativa de deslocamento forgado de cidaddos para a Jordania, signatéria do Estatuto de Roma, em virtude da
violéncia do governo da Siria. Um dos principais argumentos em prol dessa iniciativa é a decisdo do TPI de
investigar o caso do povo Rohyngia e seu deslocamento forcado para Bangladesh, em virtude de politicas
discriminatorias do Myanmar(AKHAVAN, 2019). O deslocamento esta previsto no art. 7 do Estatuto.
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CSNU, orgéo que reflete os interesses do centro, e leva uma misséo civilizatoria aos povos do
Sul — até 0 momento apenas africanos, logo, € plausivel confirmar que o mundo € dividido entre
barbaros e civilizados, entre aqueles que precisam da interferéncia externa e aqueles que estéo
acima da lei.

Estando a Justica Penal Internacional inserida na colonialidade, infere-se que ela esta
pautada pela imperialidade, pois a l6gica do imperialismo é que da sentido a prépria nogédo de
colonialidade, isto €, da permanéncia das relacdes coloniais por vias informais:

A imperialidade se refere a um direito, privilégio e sentimento de um ser imperial ou
a defesa de um modo imperial de vida, no qual a invasdo geopolitica do poder
ocidental é legitimada ou desejada. Ela se reflete em um ethos imperial de cuidado

percebido nas tentativas de levar progresso, civilizacdo e democracia a outras
sociedades com certa gratiddo ou consentimento (BALLESTRIN, 2017, p. 522).

A cultura dos vencedores abordada antes por Ramina e lori Junior (2014) é a propria
imperialidade, isto é, 0 modo imperial de vida. E ela quem permite e legitima o uso do TPI e
da R2P como ferramentas politicas para derrubar governos que nao se alinham aos interesses
do Norte e criar a ideia de um “Eixo do Mal” que assombra as relagdes internacionais ditas
civilizadas, como os EUA fizeram em sua Guerra ao Terror no Iraque e no Afeganistdo sem
levar a ampla revolta das instituicGes. Reforca-se que isso ndo exclui ou inocenta,
automaticamente, 0S responsaveis por massacres e outros crimes abordados pelo TPI e os
tribunais que o antecederam, mas sim que ha um conjunto de escolhas e ideias que determinam
guem pode ou n&o violar os direitos humanos e o DIH, quem pode ser julgado e quem, inclusive,
pode determinar o que é um direito humano e o que esta inserido no DIH.

O préprio Direito Internacional Humanitario pode ser entendido nessa logica de
colonialidade/imperialidade, mais precisamente o afrocentrismo do TPI. Sendo a atual politica
do continente africano um resultado de anos de exploracéo por parte da Europa, formuladora
do DIH e dos principais tribunais de direitos humanos, é possivel perceber que os mesmos
responsaveis pelas bases dos crimes julgados no TPI hoje retornam a Corte como juizes para
condenar os “outros” e seus crimes contra a humanidade (RAMINA; HDIEFA, 2020).

Se ha um padrédo de comportamento na sociedade internacional imposto por um
determinado grupo contra o outro, € preciso dar voz aos periféricos e escutar quais sdo as suas
contribuigdes e reivindicagdes e como o Direito Internacional pode ser ampliado para se tornar
um local de verdadeiros debates e que promova a igualdade entre os povos. Isto posto, as
TWAIL assumem uma grande responsabilidade ao visibilizar e unificar diferentes pensadores

e necessidades do Terceiro Mundo e denunciar as contradi¢des do proprio Direito Internacional,
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revisitando a historia e os principais eventos que a marcaram e como ela ndo é linear, mas
imperialista (RAJAGOPAL, 2006).

Propor mudancas no TPI como um todo exige, antes, entender que o ordenamento atual
é europeu e colonialista, como ja dito por Anghie (2016). E, se permanece o status quo, a Justica
Penal Internacional continuara dependente da politica de poucos Estados, como ocorreu no caso
da Siria e 0 CSNU. Koskenniemi (2018) afirma que o Direito Internacional é muito roméntico
ou estad submetido aos projetos de poder dos Estados e, em sua utopia, ele ndo € capaz de superar
as divisdes entre o Norte e o Sul, levando a colonialidade, pois essa submissao a politica € fruto
do colonialismo. E importante frisar, ainda, que os a China, os EUA e a RUssia nio ratificaram
0 Estatuto de Roma e possuem poder de veto no CSNU, estando, essencialmente, imunes a
quaisquer processos contra seus nacionais.

Romper a colonialidade da Justica Penal Internacional e combater a impunidade néo é
uma tarefa simples, rapida ou facil, mas é possivel encontrar alguns exemplos que tornam o
debate menos pessimista. Primeiramente, o carater complementar do TPI abre espaco para a
coexisténcia de tribunais regionais, como ocorreu com a cria¢do da Corte Africana de Justica,
dos Direitos Humanos e dos Povos (CAJDH) pela UA. Robichez (2021) compara a chamada
africanizacdo com o afrocentrismo, de forma que o continente ndo permanece como um ator
passivo na Justica Penal Internacional, mas centraliza a investigacdo e o julgamento dos
individuos africanos pelos proprios africanos, sem o viés discriminatdrio presente nas criticas
ao TPI. O principal desafio a CAJDH, neste momento, € obter mais assinaturas e ratificacdes,
para que o Protocolo de Malabo (2014), responsavel pelas diretrizes do tribunal, entre em vigor.

Iniciativas regionais ndo apenas enfatizam as principais fraquezas do TPI e urgem a
necessidade de sua reforma, como dao espaco para que o Terceiro Mundo fale por si mesmo e
aja por si mesmo, sem a missao civilizatéria das grandes poténcias (ROBICHEZ, 2021). Ao
observar os tribunais de Nuremberg e de Toquio, € notavel que o legado da experiéncia japonesa
€ muito mais enriquecedora para o Terceiro Mundo. Formado por um corpo de juizes mais
plural e inclusive com membros de regides entdo colonizadas, como o ja citado Radhabinod
Pal, a discussdo na capital do Japdo ampliou o debate e permitiu que a conducdo dos
julgamentos se desse de maneira menos linear que aquela na Alemanha, onde o otimismo e o
frenesi impossibilitaram seus organizadores de perceber a fragilidade e as contradi¢es do
julgamento.

A abordagem de Radhabinod Pal no Tribunal de Téquio revelou uma contradi¢do no
ambito do direito internacional, a de que a impunidade depende de sua posi¢do no sistema

internacional e de sua agenda politica. Os formuladores do direito internacional construiram
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um sistema de regras que s6 foi integrado por Estados da periferia, notadamente da Africa e
Asia nos dltimos 70 anos, estes paises se viram em um jogo cujas regras ndo foram definidas
por eles e nem para beneficia-los, mas para civiliza-los (ANGHIE, 2006).

A responsabilidade individual e a defesa dos direitos humanos sdo conquistas
importantes na defesa a integridade humana, mas é preciso observar quem atribui essa
responsabilidade e quem a julga, além é claro de quem é o responsabilizado e quem é o julgado
(RAMINA, IORI JUNIOR, 2014). Tal como o Tribunal de Téquio ignorou o Colonialismo
europeu na Asia ao julgar o Império Japonés e seu violento expansionismo, o Tribunal Penal
Internacional se mostra demasiadamente preocupado com as questdes africanas, a ponto de

ignorar violagdes semelhantes no Oriente Médio e no continente europeu.



CONSIDERACOES FINAIS

A emergéncia da responsabilidade individual com o final da Segunda Guerra Mundial
trouxe mudancas necessarias para a protecao dos Direitos Humanos e do Direito Internacional
Humanitario e os avancos ndao sdo negados. Entretanto, a partir do momento em que o
julgamento dos individuos se mostra parcial ou mesmo manipulado pela politica das grandes
poténcias, se tornou necessario questionar, sem esgotar o tema, como o Norte Global influencia
a Justica Penal Internacional, refletindo, possivelmente, a l6gica da colonialidade.

Por meio da universalidade dos Direitos Humanos e do DIH e da construgdo do que é o
outro, o barbaro, 0 ndo-europeu, viu-se que as poténcias do Norte formularam uma agenda
politica e ideoldgica que é imposta ao Sul sob a forma do Direito Internacional, sobretudo da
Justica Penal, hoje representada pelo TPI. A imperialidade deu sustentacdo para que as ideias
debatidas no centro fossem levadas a periferia disfarcadas de justica e de fim da impunidade.
A imperialidade precede a colonialidade, logo, considera-se que a influéncia do Norte Global
reflete a légica colonialista, que ndo teve fim apesar da existéncia de uma sociedade
internacional composta, em sua maioria, por Estados independentes, e 0s impactos podem ser
sentidos na Orbita da Justica Penal Internacional, haja vista o carater de misséo civilizatoria e
de justica dos vencedores que ela tem assumido.

De Nuremberg aos tribunais ad hoc, é possivel perceber a presenca constante das
grandes poténcias nos conflitos e da justica dos vencedores, de forma que ela assumiu um
alcance global na atualidade. Conforme abordado por Wallerstein e apresentado anteriormente,
o sistema-mundo existente foi e tem sido construido sobre a humilhagéo e a anulacdo constante
do outro, o ndo-europeu, é uma vitoria completa, politica, econdmica e bélica sobre o Sul, com
0 objetivo de universalizar valores do centro e reprimir quaisquer manifestacGes ou desvios na
periferia.

A resisténcia e a critica a partir do Terceiro Mundo ja havia se iniciado com Radhabinod
Pal no Tribunal de Toquio, ao denunciar o viés politico do julgamento e a justica dos vencedores
dos Aliados. Seu legado, todavia, vai além da sua decisdo na Corte e se estende para a dendincia
de um Direito Internacional que ndo foi criado por todas as nagdes e nem para todas de forma
igualitaria. Ele é, em sua esséncia, europeu e construido para a garantia e defesa de interesses e
ideias europeias, se iniciando com a colonizagdo das Américas e ate os dias atuais. Retomar a
histéria a partir de lentes ndo tradicionais é permitir que o Sul reivindique seu papel no

ordenamento e o transforme.
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A participacéo do Terceiro Mundo no TPI é, por si s6, um importante avango rumo a
pluralidade do papel ativo no Direito Internacional. Mas o Tribunal possui sérios desafios para
seu futuro: ele precisa ampliar sua area de atuacdo para além da Africa e, de modo amplo, da
periferia do sistema. E preciso considerar e investigar a atuacdo do Norte, por exemplo, no
Afeganistdo durante a Guerra ao Terror. A insisténcia em um unico continente enfraquece a
legitimidade da Corte e enfurece as liderancas africanas, que recorrentemente debatem
alternativas para o TPI.

Em futuras pesquisas, existe a possibilidade de problematizar, com mais detalhes, 0 uso
do R2P, além de outras praticas que denunciem a colonialidade e como ela acontece. Além
disso, é de suma importancia compreender as relacées do TPl com George W. Bush a partir da
Guerra ao Terror e as medidas de contencdo dos EUA aos funcionarios da Corte, 0 que
permitiria verificar a posicdo das grandes poténcias dentro da Justica Penal Internacional a
partir dos embates e coercdes. Por fim, destaca-se, como possiveis desdobramentos, estudos
aprofundados sobre a entrada da Palestina no TPI e suas consequéncias na regido, bem como
da participacdo do Afeganistdo em Haia.

Finalmente, a Justica Penal Internacional tem hoje, como seu principal desafio, superar
a colonialidade no @mbito do Justica Penal Internacional e se tornar um mecanismo igualitério
de justica e promogéo dos direitos humanos e do DIH. Somente assim a nogao deturpada de um
“outro” podera desaparecer do ordenamento e dar lugar as diversas vozes e suas res
reivindicacdes, dando espaco ao Sul para o que este fale por si mesmo e rompe

colonialidade.
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