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RESUMO

O Tribunal Penal Internacional foi criado pelo Estatuto de Roma para julgar os crimes
mais graves, que afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Para tanto,
tipificou quatro deles que entendeu serem os mais importantes, como o genocidio, 0s
crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e os crimes de agressao. Todos
esses crimes sao, em geral, cometidos por uma coletividade de pessoas, porém, cada
perpetrador desempenha seu papel, dependendo de um modo especifico de
participacdo, podendo atuar diretamente ou indiretamente na empresa criminal, em
uma verdadeira divisdo de tarefas. O perpetrador de um crime internacional atua
dentro de um universo moral e cultural, em que suas a¢0es correspondem aos valores
do grupo ao qual ele pertence e acredita piamente estar agindo corretamente,
concebendo-se inocente, mesmo diante dos fatos mais terriveis. Além disso, torna-se
bastante dificil para a justica doméstica julgar tais violacdes quando estdo envolvidas
figuras importantes, como politicos séniores e chefes militares, que por vezes estao
distantes dos locais onde as atrocidades estdo sendo cometidas. Muitos paises do
terceiro mundo ainda vivenciam tais crimes. A Republica Democratica do Congo
passou por essa cruel experiéncia entre os anos de 2002 e 2003, e, infelizmente,
episodios como aquele ainda ocorrem no pais. Naquele periodo, Thomas Lubanga
Dyilo, um politico local, cometeu crimes de guerra em coautoria com outros
perpetradores, ao recrutar e usar criancas abaixo de 15 anos para participarem
diretamente em um conflito armado nao-internacional que ora se desencadeava
naquele pais. Crimes de guerra séo violacdes do Direito Internacional Humanitario
criminalizadas pelo Direito Internacional, sendo a utilizagcdo de criangas-soldado um
deles. O conceito basico da responsabilidade criminal individual por coautoria do
Estatuto de Roma estd compreendido no art. 25(3)(a). Com base na doutrina do
“Controle Conjunto do Crime”, o Tribunal Penal Internacional, julgou e sentenciou
Thomas Lubanga Dyilo a 14 anos de prisdo pelos crimes de guerra descritos acima,
tornando-se o primeiro crime de guerra julgado por aquele Tribunal. O tema da
responsabilidade criminal individual por crimes de guerra no Direto Internacional é
desafiante e, salvo melhor juizo, merece ser mais aprofundado no meio académico
brasileiro.

Palavras-chave: Crime de Guerra. Tribunal Penal Internacional. Responsabilidade
Criminal Individual. Criancas-Soldado.



ABSTRACT

The International Criminal Court was established by the Rome Statute to prosecute
the most serious crimes affecting the international community as a whole. Therefore,
it typified four of them, which was considered to be the most important, such as
genocide, those crimes against humanity, war crimes and crimes of aggression. All
these crimes are generally committed by a collectivity of people, but each perpetrator
plays his role, depending on a particular mode of participation, and can act directly or
indirectly in the criminal enterprise, in a true division of tasks. The perpetrator of an
international crime operates within a moral and cultural universe in which his actions
correspond to the values of the group to which he belongs and strongly believes he is
acting correctly, conceiving himself innocent even in the face of the most terrible facts.
In addition, it is very difficult for domestic justice to judge such violations when
important figures such as senior politicians and military chiefs are involved, who are
sometimes distant from where atrocities are being committed. Many third world
countries still experience such crimes. The Democratic Republic of Congo went
through this cruel experience between 2002 and 2003, and, unfortunately, episodes
like that still occur in the country. At that time, Thomas Lubanga Dyilo, a local politician,
committed war crimes in co-perpetration with other perpetrators by recruiting and using
children under the age of 15 to participate directly in a non-international armed conflict
now unfolding in that country. War crimes are violations of International Humanitarian
Law criminalized by International Law, the use of child soldiers being one of them. The
basic concept of individual criminal responsibility for co-perpetration by Rome Statute
Is comprised at article 25(3)(a). Based on the “Joint Control of the Crime” doctrine, the
International Criminal Court has tried and sentenced Thomas Lubanga Dyilo to 14
years in prison for the war crimes described above, becoming the first war crime tried
by that court. The issue of individual criminal responsibility for war crimes in the
International Law is challenging and, save for better judgment, deserves further study
in the Brazilian academia.

Key-words: War Crime. International Criminal Court. Individual Criminal
Responsibility. Child Soldier.
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INTRODUCAO

A Humanidade sofre nos dias de hoje com varios confltos armados néao-
internacionais, como guerras civis tradicionais, conflitos armados internos que se
propagaram a outros Estados ou conflitos internos nos quais intervém terceiros

Estados ou uma forca multinacional junto aos governos.

De acordo com Bellal (2019, p. 19), pelo menos 51 conflitos armados nao-
internacionais ocorreram em 2018 no territério de 22 Estados-Nacgdo: Afeganistéo,
Colémbia, Filipinas, Egito, Iémen, india, Iraque, Libia, Mali, México, Mianmar, Nigéria,
Paquistdo, Republica Democréatica do Congo (RDC), Republica Centro-Africana

(RCA), Siria, Somalia, Sudao, Sudéao do Sul, Tailandia, Turquia e Ucrania.

Cenarios de guerra, indubitavelmente, trazem a reboque crises humanitarias sem
precedentes, com a incidéncia de inimeros casos que ferem a dignidade — a limpeza
étnica, o estupro, a escravizacdo, a fome, a execucdo sumaria, o deslocamento de
refugiados, o terrorismo, a utilizacdo de criancas-soldado, entre tantas outras

mazelas.

No sentido de proteger os mais vulneraveis durante uma condicdo de beligerancia,
foram criadas regras por organismos internacionais, como, por exemplo, as
Convencdes de Genebra e seus Protocolos Adicionais, as quais compde o nucleo do
Direito Internacional Humanitario (DIH)!, que regulam a conducdo dos conflitos

armados, buscando limitar seus efeitos.

Adicionalmente, visando colocar no banco dos réus os atores de tais crimes, foram
estabelecidos diversos tribunais criminais, como, por exemplo, 0s internacionais
militares de Nuremberg (IMT) e de Toquio (IMTFE); os internacionais ad hoc de
Ruanda (ICTR) e para a ex-lugoslavia (ICTY); e os internacionais mistos do Camboja
(ECCC) e de Serra Leoa (SCSL).

O Juiz Philippe Kirsch, primeiro Presidente do Tribunal Penal Internacional (TPI), por
ocasido do sexagésimo aniversario do julgamento de Nuremberg, enalteceu a

importancia de uma Corte Criminal Internacional.

1 Também conhecido no meio militar como Direito Internacional dos Conflitos Armados (DICA).



Idealmente, todos os crimes deveriam ser processados pelos tribunais
nacionais. Em circunstancias comuns € isso que acontece. No entanto, &
precisamente em circunstancias excepcionais - diante das piores atrocidades
- que os tribunais nacionais ndo tém vontade ou sdo incapazes de agir.
(KIRSCH, 2006, p. 3, tradu¢do nossa).

O Tribunal Penal Internacional foi criado pelo Estatuto de Roma, em 15 de junho 1998,
na Conferéncia Diplomética de Plenipotenciarios das Organizacbes das Nacbes
Unidas (ONU). Apoés diversos debates entre os mais de cento e cinquenta paises
presentes, o tratado de sua criacao foi aprovado, em 17 de julho de 1998. No Brasil,
0 Congresso Nacional editou o Decreto-Legislativo n°® 112, no ano de 2002, aprovando
0 texto do Estatuto de Roma, seguido pela edicdo do Decreto n° 4.388, de 25 de

setembro de 2002, da Presidéncia da Republica, que o promulgou.

A competéncia do Tribunal Penal Internacional se restringe aos crimes mais graves
(core crimes), que afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos
do Estatuto de Roma, o Tribunal tem a competéncia para julgar os seguintes crimes:
de genocidio (art. 6°); contra a humanidade (art. 7°); de guerra (art. 8°); e o de

agressao?. Esses crimes também s&o conhecidos como “crimes internacionais”.

O art. 8(2)(e)(vii), tipifica como crime de guerra aplicavel a conflitos armados que néo
tém carater internacional, a conscricdo® ou alistamento de menores de 15 anos nas
forcas armadas nacionais ou em grupos, ou utiliza-los para participar ativamente nas

hostilidades. J& o art. 25(3)(a) trata da responsabilidade criminal individual.

Particularmente para os crimes de guerra (objeto deste trabalho), o Tribunal Penal
Internacional, com base nos arts. 8(2)(e)(vi) e 25(3)(a) do Estatuto de Roma,
sentenciou Thomas Lubanga Dyilo, ex-Comandante-em-Chefe das Forcas PatriGticas
para a Libertacdo do Congo (FPLC), braco militar da Unido dos Congoleses
Patrioticos/Reunidao pela Paz (UCP/RP), a quatorze anos de prisdo por crimes de

guerra ao recrutar e usar criangas menores de quinze anos (kadogo*) para

2 Pelo art. 5°, para. 2°, o Tribunal podera exercer a sua competéncia em relagéo ao crime de agress&o
desde que, nos termos dos arts. 121 e 123, seja aprovada uma disposi¢cdo em que se defina o crime e
se enunciem as condi¢bes em que o Tribunal terd competéncia relativamente a este crime. Tal
disposicéo deve ser compativel com as disposi¢fes pertinentes da Carta das Nag6es Unidas.

3 Tanto no Decreto-Legislativo n° 112, quanto no Decreto n° 4.388, o termo em inglés “conscripting” foi
traduzido erroneamente como “recrutar”. Recrutar, segundo o Estatuto de Roma, é espécie que admite
dois géneros: conscrever e alistar. No capitulo 6 deste trabalho os termos seréo abordados em maiores
detalhes.

4 Expresséo affricana para crianga-soldado.



participarem das hostilidades, no periodo compreendido entre 1° de setembro de 2002

e 13 de agosto de 2003. Sua condenacao passou a contar de 16 de marco de 2006.

De acordo com o relatorio A/72/865—-S/2018/465, do Conselho de Seguranga da ONU,
de 18 de maio de 2018, criancas continuam a ser desproporcionalmente afetadas por
conflitos armados em muitos paises. Em 2017, houve um grande aumento no nimero
de violacbes em comparacdo com o numero relatado para 2016, com pelo menos
6.000 violacOes executadas pelas forcas governamentais e mais de 15.000 por uma

gama de grupos armados néo estatais.

Em 2017, a mudanga na dindmica dos conflitos, incluindo a intensificagdo dos
confrontos armados, afetou diretamente as criangcas. Casos verificados de
recrutamento e uso de criangas quadruplicaram na Republica Centro-Africana (299) e
dobraram na Republica Democratica do Congo (1.049), em comparacédo com 2016. O
numero de casos verificados de recrutamento e uso de criangas na Somalia (2.127),
Sud&o do Sul (1.221), Republica Arabe da Siria (961) e Iémen (842) persistiram em
niveis alarmantes. Na Nigéria, o Boko Haram® continuou forcando civis, incluindo
criangas, a perpetrar ataques suicidas, o que levou a mais da metade de todas as

baixas infantis confirmadas no pais.

Diferentemente dos crimes tipificados pelo nosso Cdodigo Penal, ha uma grande
dificuldade em se identificar perpetradores e vitimas nos crimes julgados a luz do
Estatuto de Roma, haja vista sua caracteristica inerentemente coletiva. Enquanto um
perpetrador responsavel por uma limpeza étnica € individualmente culpavel, ele,
invariavelmente, comete esse crime sob o manto de um projeto criminal comum (ou
uma empresa criminal), em que sua conduta corresponde a valores morais e culturais

estabelecidos pelo grupo ao qual pertence.

Do ponto de vista criminoldgico, dada a sua macrodimenséo, 0s crimes
internacionais normalmente envolvem uma pluralidade de individuos agindo
no &mbito de um plano comum. Nesse contexto, os autores diretos - aqueles
gue cometem atos criminosos fisicamente - normalmente ocupam posi¢cdes
de baixo escaldo, enquanto aqueles que planejam ou orquestram a comissao
sistematica dos crimes e organizam sua execucgao, os comandantes militares

5 Grupo radical islamico.



ou lideres civis séniores, frequentemente ndo estdo nem perto da cena real
do crime. (MANACORDA & MELONI, 2011, p. 159, traducdo nossa).

Essas incertezas trazem a baila a dificuldade em se definir o crime em coautoria. Ha4
muitos obstaculos para a justica atribuir responsabilidade criminal individual a
comandantes militares ou lideres civis séniores, por eles ndo participarem diretamente
das atrocidades. Acabam, dessa forma, reduzidos a figura de meros cumplices (ou
participes) na empresa criminal, quando, na verdade, atuam no planejamento, na
preparacao, ou na direcdo de um plano comum, através das estruturas do aparato do
Estado, ou organizacdo, que cada um deles dirige. Além do mais, acredita-se que a
cumplicidade resulte em sentenciamento mais baixo para os perpetradores de alto

nivel em comparacdo com os perpetradores diretos e de nivel mais baixo.

Joshua Goldstein ilumina os varios desdobramentos politicos e juridicos que ocorrem

em virtude de crimes de guerra:

Em muitas guerras civis, graves crimes de guerra sdo cometidos por uma ou
mais partes do conflito armado. Diferentes paises tém lidado com esses
crimes: ignorando-os, concedendo anistia aos criminosos como parte de um
acordo politico, criando comissBes de averiguacdo ou levando os
perpetradores a julgamento. (GOLDSTEIN, 2011, p. 122, traducao nossa).

Nesse contexto, os tribunais interacionais vém buscando continuamente mecanismos
apropriados para atribuir responsabilidade individual aos que realmente tém o dominio
funcional do fato criminoso. Para tal, passaram a adotar duas doutrinas que serao
apresentadas neste trabalho de conclusdo de curso. A primeira delas € a coautoria
baseada na JCE - Joint Criminal Enterprise (Empresa Criminal Comum); a outra diz
respeito a coautoria baseada no Controle Conjunto do Crime. A segunda doutrina
deriva da Teoria do Dominio do Fato®, idealizada por Welzel e aperfeicoada por Claus

Roxin.

O presente trabalho tem por foco o estudo da responsabilidade criminal individual no

Direito Penal Internacional. Este assunto é bastante amplo para um trabalho de

6 Teoria desenvolvida por Claus Roxin, em sua obra “Téaterschaft und Tatherrschaft”, publicada no ano
de 1963.



concluséo de curso de graduacdo. Por isso, foi necessério delimita-lo, mediante a

revisao bibliografica da teoria aplicada em um caso concreto.

Nesse sentido, foi escolhido o julgamento de Thomas Lubanga Dyilo por crimes de
guerra, tendo como ponto central a duvida juridica quanto a jurisprudéncia criada e a
doutrina empregada pelo Tribunal Penal Internacional para o julgamento desse crime

em especial.

O caso Lubanga é emblemético porque, além de ser o primeiro a ser julgado pelo
Tribunal Penal Internacional, a partir dele passou-se a adotar naquela corte como
jurisprudéncia, o conceito da coautoria para condenar aqueles que ndo tém

diretamente as “maos vermelhas de sangue”.

Em vista disso, no primeiro capitulo foram abordadas questfes atinentes ao perfil dos
perpetradores de crimes internacionais’ (genocidio, crimes contra a humanidade e
crimes de guerra), que praticam seus atos dentro de uma coletividade e sob o manto

de um aparato de poder.

No segundo capitulo, identificou-se as principais diferencas entre conflitos armados
internacionais e nao-internacionais, de acordo com o Direito Internacional
Humanitario, reforcando-se o entendimento da segunda categoria, haja vista que os

atos cometidos por Lubanga se inserem nesse contexto.

No terceiro capitulo, tracou-se um panorama sobre o crime de guerra a luz do Estatuto
de Roma, mediante seu art. 8°, dando-se énfase ao nexo entre o crime de guerra e 0

conflito armado.

No quarto capitulo, deu-se relevancia as teorias que norteiam a responsabilidade
criminal individual, principalmente a “teoria do dominio do fato” de Claus Roxin,
pormenorizando o conhecimento sobre a autoria material, a autoria mediata e a

coautoria.

O quinto capitulo complementa o anterior, @ medida em que delineia os dois tipos de
responsabilizagdo criminal individual utilizadas no Direito Penal Internacional, para

crimes cometidos por uma pluralidade de pessoas agindo de acordo com um plano

7 Os crimes de agressdo ndo serdo abordados neste trabalho.



comum: a doutrina da Joint Criminal Enterprise (utilizada pelos tribunais ad hoc ICTY
e ICTR) e a doutrina do Joint Control of the Crime (utilizada pelo TPI).

O sexto capitulo nos remete a alma deste trabalho, que € a utilizagdo de criangcas em
conflitos armados. Para tal, foram referenciadas a normas internacionais relativas a
proibicdo do recrutamento de criangas, as formas de recrutamento, as razdes para o

recrutamento e o processo de cooptacao de criancas-soldado.

Finalmente, no sétimo capitulo, tratou-se de correlacionar a responsabilidade criminal
individual com o caso em tela, apresentando-se cronologia, fatos, jurisprudéncia e

doutrina utilizadas pela Camara de Julgamento do Tribunal Penal Internacional.



1. PERPETRADORES DE CRIMES INTERNACIONAIS

O trecho a seguir faz parte de um depoimento dado por Ngim, mae do “camarada S-
21 Nav”, sobre os crimes contra a humanidade cometidos pelo regime do Khmer-

Vermelho no Camboja, a partir de 1975.

Eu fui trabalhar na unidade mével, e Nav tinha apenas 10 anos, mas foi
forcado a se tornar um soldado do Khmer-Vermelho. Nav naquela época era
muito pequeno para carregar uma arma, entdo, em vez de carrega-la, Nav a
arrastava pelo chdo. O Khmer-Vermelho enviou meu filho para outro lugar.
N&o faco ideia onde esta meu filho. (EA e SIM, 2001, p. 37, traducéo nossa).

Essa forma de sofrimento humano seria causada por algum ser ndo civilizado? Varios
especialistas defendem que ndo. Ao conduzir um estudo detalhado sobre limpeza
étnica, Michael Mann assevera: “[...] infelizmente para néds, a limpeza étnica assassina
nao € primitiva ou alienigena. Pertence a nossa prépria civilizagao e a nés”. (MANN,

2005, p. 3, tradugéo nossa).

Sobre os perpetradores do genocidio, Steven Pinker é enfatico quando afirma que:

De todas as variedades de violéncia de que nossa lastimavel espécie é
capaz, o genocidio figura a parte, ndo sé como a mais hedionda, mas também
como a mais dificil de entender. Podemos facilmente compreender por que
de tempos em tempos as pessoas se envolvem em mortiferas disputas por
dinheiro, honra ou amor, por que castigam excessivamente malfeitores e por
gue pegam em armas para combater outras pessoas que também pegaram
em armas. Porém, que alguém queira massacrar milhdes de inocentes,
inclusive mulheres, criancas e ancidos, parece insultar qualquer aspiracao
gue tenhamos a compreender nossa espécie. (PINKER, 2011, p. 466).

Em uma visdo mais pragmatica, Drumbl (2005) afirma que crimes internacionais como
os contra a humanidade, o genocidio e os de guerra, sdo formas extremas de violéncia
coletiva. Adicionalmente, Smeulers e Haveman (2008, p. 234) ressaltam que ao se
considerar a natureza muitas vezes cruel, selvagem e extremamente violenta da
maioria dos crimes internacionais, € dificil aceitar o fato de que os perpetradores

podem ser pessoas comuns e ndo psicopatas, sadicos ou mentalmente perturbadas.



Daniel Goldhagem, ao tracar um perfil do voluntarismo dos aleméaes na empreitada da
solucdo final do povo judeu durante a Segunda Grande Guerra, evidencia a rotina

simples dos perpetradores que atuavam nos campos de concentracao.

Os perpetradores ndo foram robds assassinos, mas seres humanos que
viveram vidas “intensas”, ndo aquelas existéncias unidimensionais e palidas
geralmente sugeridas pela literatura sobre o Holocausto. Tinham muitas e
complexas relacdes sociais e desempenhavam uma variedade relativamente
ampla de tarefas diarias. Possuiam familias em seus lares, amigos dentro de
suas unidades — alguns dos quais poderiam ser classificados como intimos —
e, nas areas onde estavam estacionados, contatos com alemées das demais
instituicbes e com ndo-alemaes.

[...] Os homens do Batalhdo Policial 101 tinham, por exemplo frequentes
“noitadas sociais” (geselligen Abenden). Um violinista relembra que o Dr.
Schoenfelder, médico dos instrutores alemées na técnica de matar judeus,
tocava acordedo “maravilhosamente bem e o fazia frequentemente entre
nés”. (GOLDHAGEN, 1999, p. 285).

Nesse sentido, conforme explica Jain (2014), o perpetrador de um crime internacional
atua dentro de um universo moral e cultural em gque suas acfes correspondem aos
valores do grupo ao qual ele pertence. Ele pode conceber a si mesmo como estando
certo e trabalhando para impedir a injustica, ou mesmo atuando em legitima defesa.
As vitimas, em contrapartida séo transformadas em culpadas e a dindmica do grupo
é reforcada por um mito de superioridade étnica, religiosa, racial ou nacional que esta
sob ameaca das vitimas. Para o autor, atrocidades ndo podem ser perpetradas em
uma base tdo ampla, a menos que sejam acompanhadas pela participacdo vigorosa

de um nimero muito grande de pessoas comuns.

Os perpetradores de crimes internacionais, conforme reforca Tallgren (2002 apud
DRUMBL, 2005, p. 568), geralmente pertencem a uma coletividade que compartilha
uma mitologia de superioridade étnica, nacional, racial ou religiosa, chegando a
acreditar na infalibilidade de sua crengca. Em certas circunstancias, aqueles que
cometem tais crimes sdo os que estdo em conformidade com as normas sociais,
enguanto aqueles que se recusam a cometé-los, escolhem agir de forma dissonante

da coletividade.

Nessa linha ja escreveram Kelman e Hamilton:

Olhando mais de perto os perpetradores que se envolvem ou cometem
fisicamente crimes internacionais em um Estado em que esses crimes sdo



institucionalizados, torna-se evidente que, em primeiro lugar, a razao pela
gual eles cometem esses crimes é porque eles pensam que precisam fazé-lo
e que isso € para o bem da sociedade. Em outras palavras, esses
perpetradores cometem crimes de obediéncia. Crimes de obediéncia podem
ser definidos como atos “realizados em resposta a ordens da autoridade que
sdo consideradas ilegais ou imorais pela comunidade internacional’
(KELMAN e HAMILTON, 1989, p. 46 apud SMEULERS e HAVEMAN, 2008,
p. 236, traducao nossa).

Outrossim, Smeulers e Haveman (2008, p. 237) salientam que ao estudar os
perpetradores de crimes internacionais, precisamos nos concentrar nas seguintes
perguntas: por que eles sao obedientes? por que seguem 0 grupo? por que vivem de
acordo com as regras anormais e imorais? Nesse contexto, os autores dividiram o0s

perpetradores em trés principais categorias.

A primeira categoria consiste em cidaddos que estdo bem estabelecidos,
relativamente bem-sucedidos e literalmente cumpridores da lei no periodo anterior ao
periodo de violéncia coletiva. Eles ndo estdo envolvidos em nenhuma atividade

criminosa séria e ndo tém inclinacéo especifica a se envolver em crimes ou violéncias.

Um segundo grupo de pessoas pode ser qualificado como limitrofes. Eles estédo
envolvidos em qualquer crime, mas estdo menos bem estabelecidos e nao tém tanto
sucesso quanto o primeiro grupo. Até certo ponto, eles podem se sentir mal, infelizes
e ressentidos, embora isso nem sempre seja visivel para quem esta de fora, nem se

materialize na auséncia de circunstancias extraordinarias.

Um terceiro grupo pode ser descrito como criminoso. Essas pessoas, por qualquer
motivo, ja estdo envolvidas em crimes em circunstancias comuns e ja tém
antecedentes criminais ou estdo muito perto de conseguir um. Alguns sao criminosos
comuns; outros sao sadicos e se envolvem em comportamento violento porque se
deleitam com a dor e o sofrimento dos outros. Alguns podem ter compulsdes sexuais
ou deficiéncias mentais ou sdo psicopatas e sociopatas. As pessoas desse grupo
geralmente sdo parias na sociedade. No entanto, eles, de repente, veem novas
chances de legitimar o que tém feito o tempo todo. Enquanto eles se apegam a uma
certa ideologia e s6 visam um grupo especifico na sociedade, podem ser vistos como

herbis e ndo como criminosos.
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Smeulers e Haveman (2008, p. 240) realgam que os autores de crimes internacionais
nao podem ser entendidos fora do contexto em que operam. Outrossim, um periodo
de violéncia coletiva € a principal razdo pela qual eles sédo transformados em
agressores. Alguns perpetradores sdo movidos pela ganéancia, outros por ideologia e
outros pelo medo. Alguns realmente acreditam no que estdo fazendo e usardo a
violéncia de maneira racional e funcional, enquanto outros apenas parecem aproveitar

a situacao e usar violéncia excessiva. Veja-se 0 que os autores dizem:

Muitas pessoas ndo comegam a matar e torturar porque odeiam suas vitimas
ou percebem que mata-las e tortura-las seja um ato justificavel, mas
comegam a odiar suas vitimas porque acreditam fielmente na ideologia que
seguem, e essa sim, justifica a matanca e a tortura na qual se envolveram.”
(SMEULERS e HAVEMAN, 2008, p. 237, tradugao nossa).

Smeulers (2004 apud SMEULERS E HAVEMAN, 2008, p. 237), sublinha que durante
um periodo de violéncia coletiva, as pessoas comuns se adaptam as circunstancias,
submetendo-se a construcdo social da realidade, onde tortura e assassinato se

caracterizam como necessario e bom, transformando-os, assim, em perpetradores.

Drumbl (2005) ressalta que enquanto matar o inimigo faz parte da atividade comum
de um soldado na frente de batalha, assassinato voluntario de civis, tortura ou

tratamento desumano nao faz.

Quando se trata de crimes de guerra, 0os perpetradores mais comuns sao 0s que estao
diretamente envolvidos no conflito armado, nesse caso, 0s que estdo na base da
cadeia hierarquica (soldados, guerrilheiros, etc.). Porém, conforme ressalta Eve la
Haye, do Comité Internacional da Cruz Vermelha, “ndo sé soldados, mas civis também
cometem crimes de guerra” (HAYE, 2008, p. 112, tradugao nossa). Por exemplo, no
caso Akayesu?® julgado pelo Tribunal Penal Internacional para Ruanda, a Primeira

Instancia justificou a possibilidade de civis serem incriminados por crimes de guerra.

8 |ICTR - Procuradoria v. Jean-Paul Akayesu, Caso n° ICTR-96-4-T, Julgamento, Camara de
Julgamento, 2 Set. 1998, para. 634. Jean-Paul Akayesu era o prefeito de Taba, Ruanda. Em 2 de
setembro de 1998, a Camara de Julgamento | do Tribunal o considerou culpado de nove das quinze
acusacdes de genocidio, crimes contra a humanidade e violagfes das Convencgdes de Genebra. Foi a
primeira condenacdo de todos os tempos por genocidio e foi a primeira vez que um tribunal
internacional decidiu que estupro e outras formas de violéncia sexual poderiam constituir genocidio. Foi
também a primeira condenagdo de um individuo por estupro como crime contra a humanidade.
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634. Assim, fica claro pelo exposto que as leis da guerra devem aplicar-se
igualmente a civis e a combatentes no sentido convencional. Além disso, a
Céamara observa, aluz do que foi dito acima, que o acusado ndo era, na época
dos fatos em questdo, um mero civil, mas um burgomestre®. Portanto, a
Céamara conclui que, se assim for estabelecido de fato, o acusado podera
pertencer a classe de individuos que podem ser responsabilizados por
violac¢des graves do Direito Internacional Humanitario, em particular viola¢des
graves, comuns ao art. 3° e ao Protocolo Adicional Il. (ICTR, 1998, traducéo
nossa).

Vérios autores adotam uma tipologia basica para os perpetradores. Mann (2005, p.
27-29), por exemplo, distinguiu nove tipologias comuns encontradas entre 0s
perpetradores: o idedlogo, o extremista, o violento, o medroso, o carreirista, 0
materialista, o disciplinado, o camaradista e o burocratico; ja Smeulers e Haveman
(2008, p. 243-260) adotaram a seguinte tipologia: o mentor, o fanatico, o
criminoso/sadico, o aproveitador, o carreirista, 0 guerreiro devoto, o seguidor, o
conformista, o compromissado, e o profissional. Alguns perpetradores possuem
previamente mais de uma dessas tipologias; outros, adquirem-nas a medida que as

acOes desumanas sao desencadeadas.

Finalmente, é notdria a crenca dos perpetradores em sua inocéncia, mesmo diante
dos fatos mais terriveis. Smeulers e Haveman (2008, p. 243-260) explicam que quase
todos os autores de crimes internacionais reconhecerdo seus crimes e
comportamentos como legitimos e justificados no momento de cometé-los. Apés a
gueda do regime e o subsequente retorno a normalidade, alguns perpetradores terdo
gue ser julgados e responsabilizados por seus crimes. Quase todos os perpetradores
gue tém que ser julgados experimentardo isso como totalmente injusto. Eles se
sentirdo traidos. O que eles fizeram parecia justificado e legitimado: o Estado ordenou

ou perdoou seus crimes e agora eles sao incriminados e responsabilizados.

Nesse sentido, Baumeister comunga do mesmo entendimento.

Muitos perpetradores se consideram vitimas. Nas contas deles, em suas
lembrancas, e provavelmente até em seus sentimentos mais sinceros, muitos
se veem como pessoas que foram injustamente tratadas e, portanto,
merecem simpatia, apoio e tolerancia extra, por quaisquer erros que possam
ter cometido. (BAUMEISTER, 1997, p. 47 apud EA e SIM, 2001, p. 12,
traducdo nossa).

% Espécie de politico local (no Brasil, corresponde a um prefeito municipal).
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Tragcando-se um paralelo sobre este fato, Michael Byers comenta a percepc¢ao que

Slobodan MiloSevic'® tinha a respeito de seus crimes.

Milosevic, alvo de acusac¢fes de crimes contra a humanidade, crimes de
guerra e genocidio, contra mulgcumanos bdsnios e kosovares, alega que
estava defendendo seu pais contra intervencdes ilegais por parte dos
Estados Unidos e da OTAN. Mas suas alegacbes de que est4d sendo
submetido a uma “justica do vitorioso” ndo encontra eco numa corte que foi
aprovada pela Russia e pela China, é integrada por advogados e juizes de
todo o mundo e proporcionou-lhe oportunidades aparentemente infindaveis
de se manifestar e interrogar testemunhas. (BYERS, 2007, p. 177).

10 Slobodan MiloSevi¢, ex-Presidente da Republica da Sérvia, foi indiciado em maio de 1999, por varios
crimes internacionais referentes aos conflitos armados no Kosovo e na Croacia, respondendo por mais
60 acusacdes (genocidio, crimes contra a humanidade, violacdes graves das convenc¢des de Genebra,
violagBes das leis dos costumes da guerra). Em marco de 2006 foi encontrado morto em sua cela. O
processo contra MiloSevi¢ foi arquivado no mesmo ano.
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2. CONFLITOS ARMADOS INTERNACIONAIS E INTERNOS

O Direito Internacional Humanitario estabelece duas categorias de conflitos armados,
a saber: conflitos armados internacionais, em que basicamente dois ou mais Estados
se enfrentam; e conflitos armados nao-internacionais (ou internos), entre forcas
governamentais e grupos armados ndo-governamentais, ou somente entre estes
grupost!. Conforme frisa Spieker (2000), os conflitos armados internos sdo mais
numerosos, mais brutais e hoje envolvem mais derramamento de sangue do que 0s

internacionais.

Essa nova dinamica dos conflitos armados é apresentada por John Mueller'?:

Mueller observa que muitos conflitos armados do mundo atual ja néo
consistem em campanhas por territdrio empreendidas por exércitos
profissionais. Consistem em pilhagem, intimidacdo, vinganca e estupro por
parte de gangues de jovens desocupados servindo a senhores da guerra ou
politicos locais, muito assemelhados a escéria arregimentada pelos senhores
feudais em suas guerras privadas. (MUELLER, 2004, p. 1 apud PINKER,
2013, p. 427).

Diferentes termos podem traduzir uma situacdo de conflito: distarbios internos, guerra
civil, guerra de autodeterminacdo, guerrilha, insurgéncia, insurreicdo, rebelido,
resisténcia, revolucdo, terrorismo, violéncia, entre outros. Porém, nem todos os
conflitos algar&o um patamar de conflito armado tutelado pelo DIH. Por exemplo,
“situacdes de ‘disturbios e tensdes internas’, incluindo ‘tumultos, atos de violéncia
isolados e esporadicos’ e outros atos de natureza similar, sdo explicitamente
determinados a nao se equivaler a conflitos armados” (BELLAL, 2019, p. 26, traducéo
nossa). Para que o conflito armado seja caracterizado € condi¢cédo essencial que haja
um estado de beligerancia entre seus protagonistas.

Isso € o que ressalta Rashi Gupta:

A beligerancia é a categoria final de um desafio ao governo estabelecido,
reconhecido pelo direito internacional consuetudinario, e implica um conflito
mais sério do que qualquer rebelido ou insurgéncia. E também um conceito

11 Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV). Como o Direito Internacional Humanitario define
“conflitos armados”?. 2008. Disponivel em: <https://www.icrc.org/pt/doc/assets/files/other/rev-definicao
-de-conflitos-armados.pdf>. Acesso em: 21 ago. 2019.

12 MUELLER, John. The Remnants of war. 1st ed., Cornell University Press, 2004.
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mais claramente definido no direito internacional do que qualquer outra
categoria de conflito. O reconhecimento da beligerancia formaliza os direitos
e obrigacBes de todas as partes em uma guerra. (GUPTA, 2014, p. 5,
traducdo nossa).

Quanto ao estado de beligerancia, Garner (1938, p. 111) infere que o seu
reconhecimento nada mais € do que a constatacdo do fato da existéncia da guerra.
N&o envolve a admissdo de qualquer governo ou regime politico, nem envolve
qgualquer expressdo de aprovacao ou desaprovacgao, ou indica qualquer simpatia ou
preconceito contra a causa pela qual qualquer dos lados esta defendendo, nem a

recusa em reconhecer tais implicagoes.

Para tal, Haye (2008, p. 6) aponta quatro condi¢cdes que devem ser satisfeitas para
que um estado de beligerancia interna seja reconhecido. Primeiro, a ocorréncia de um
conflito armado dentro do Estado em questdo, de carater geral, em oposicdo a um
carater local; segundo, os insurgentes devem administrar e ocupar uma parte
substancial do territério nacional; terceiro, as hostilidades devem estar sendo
conduzidas de acordo com as regras da guerra e através de forcas armadas
organizadas, agindo sob a autoridade de um comando responsavel; e quarto, deve
haver certas circunstancias que tanto o governo estabelecido, quanto os Estados

externos (um terceiro imparcial) reconhecam formalmente um estado de beligerancia.

Particularmente, o reconhecimento da beligerancia pelo lado do governo estabelecido
implica que a maior parte do Direito Internacional Humanitario se torna aplicavel a um

conflito armado interno.

Conforme destaca Jardim (2006, p. 51), os conflitos armados séo definidos de acordo
com as quatro Convencoes de Genebra de 1949 e seus dois Protocolos Adicionais de
1977. O conceito de conflito armado internacional € delineado nos termos do art. 2°,
comum as quatro convencdes de Genebra, e do art. 1° do Protocolo Adicional | de
1977, ao envolver as guerras entre Estados, a ocupacéo estrangeira e as lutas em

nome da autodeterminacéo dos povos.

Artigo 2°

Afora as disposi¢bes que devem vigorar em tempo de paz, a presente
Convencgdo se aplicara em caso de guerra declarada ou de qualgquer outro
conflito armado que surja entre duas ou varias das Altas Partes Contratantes,
mesmo que o estado de guerra ndo seja reconhecido por uma delas.
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A Convencao se aplicara igualmente, em todos os casos de ocupacédo da
totalidade ou de parte do territorio de uma Alta Parte Contratante, mesmo que
essa ocupacao ndo encontre resisténcia militar.

Se uma das Poténcias em luta ndo for parte na presente Convencgéo, as
Poténcias que nela sdo partes permanecerdo, ndo obstante, obrigadas por
ela em suas relacdes reciprocas. Elas ficardo, outrossim, obrigadas pela
Convencdo com relacdo a Poténcia em apreco, desde que esta aceite e
aplique as disposicdes. (CICV, 1949).

art. 1° 8§ 4° - As situagBes a que se refere o paragrafo precedente
compreendem os conflitos armados nos quais 0s povos lutam contra a
dominacédo colonial e a ocupacéo estrangeira e contra 0s regimes racistas,
no exercicio do direito de livre determinagéo dos povos, consagrado na Carta
das Nacdes Unidas e na Declaracdo sobre os Principios de Direito
Internacional referente as relagcbes de amizade e cooperacdo entre 0s
Estados, em conformidade com a Carta das Nac¢des Unidas. (CICV, 1977).

Quanto a noc¢éao de conflito armado interno, segundo Jardim (2006, p. 53), a tarefa é
mais problemética e ndo ha consenso entre a doutrina, em particular sobre os limites
de aplicacdo do art. 3°, comum as quatro Convenc¢des de Genebra de 1949, j4 que o
conceito de conflito do art. 1° do Protocolo Adicional 1l € mais restritivo. Para Haye
(2008, p. 5): “Um conflito armado interno tem as caracteristicas de um camaledo”. O

Comité Internacional da Cruz vermelha®2 reconhece essa dificuldade.

Classificar um conflito pode implicar a avaliacdo de questdes de jus ad
bellum'®. Por exemplo, em uma guerra de secessdo, para um ator
humanitario invocar a lei de conflitos armados ndo-internacionais, a secesséo
ndo é (ainda) bem-sucedida, o que ndo é aceitavel para as autoridades
secessionistas que lutam pela independéncia. Por outro lado, invocar a lei
dos conflitos armados internacionais implica que os secessionistas sdo um
Estado separado, 0 que nao é aceitavel para as autoridades centrais. (CICV,
2019, traducéo nossa).

Em adigcdo, Haye (2008, p. 7) ressalta que ha trés diferentes definicbes para conflitos
armados internos fornecidos pelos tratados internacionais. O art. 3° comum as quatro
Convencdes de Genebra de 1949, bem como seu art. 1° do Protocolo Adicional Il de
1977, sdo os dois principais instrumentos que regulam as condutas das hostilidades
em conflitos armados internos. Cada instrumento tem uma definicdo diferente de seu
conceito. Mais recentemente, o Estatuto de Roma também forneceu uma definicéo

geral dessa categoria de conflito armado. Veja-se a seguir o pertinente artigo in verbis.

13 Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV). Non-international armed conflict. Disponivel em:
https:// casebook.icrc.org/law/non-international-armed-conflict#iii_5. Acesso em: 22 ago. 2019.
14 Direito ao uso da forca.
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art. 8(2)(f) - A alinea “e”, do 8 2° do presente artigo aplicar-se-4 aos conflitos
armados que nao tenham carater internacional e, por conseguinte, ndo se
aplicara a situagdes de disturbio e de tensdo internas, tais como motins, atos
de violéncia esporadicos ou isolados ou outros de carater semelhante;
aplicar-se-4, ainda, a conflitos armados que tenham lugar no territério de um
Estado, quando exista um conflito armado prolongado entre as autoridades
governamentais e grupos armados organizados ou entre estes grupos.
(BRASIL, 2002b, p. 7)

Bellal (2019, p. 26) destaca que existem trés requisitos cumulativos para a
caracterizagao de um conflito armado interno — esses requisitos foram inspirados no
caso Tadi¢*®, julgado pelo Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia. Primeiro,
deve haver violéncia armada prolongada; segundo, a violéncia deve ser conduzida
por forcas governamentais e pelo menos um grupo armado ndo governamental
organizado (ou entre esses grupos dentro de um Estado ou através das fronteiras de
um Estado); e terceiro, a violéncia deve ocorrer entre'® as forcas armadas e pelo
menos um grupo armado organizado, ou entre esses grupos. Apresenta-se a seguir
um trecho da apelacéo de Dusko Tadi¢'” perante o ICTY, a qual versa sobre o assunto

em tela.

70. Um conflito armado existe sempre que existe um recurso a forga armada
entre Estados, ou violéncia armada prolongada entre autoridades
governamentais e grupos armados organizados, ou entre esses grupos
dentro de um Estado. O Direito Internacional Humanitario se aplica desde o
inicio de tais conflitos armados e se estende além da cessacdo das
hostilidades até que se chegue a uma conclusdo geral de paz, ou, no caso
de conflitos internos, seja alcangcado um acordo pacifico. Naquele momento,
o Direito Internacional Humanitario continua a ser aplicado em todo o territério
dos Estados em guerra ou, no caso de conflitos internos, todo o territério sob
o controle de uma parte, independentemente de ocorrer ou ndo um combate
real. (ICTY, 1995, tradug&o nossa).

Nesse sentido, Bellal (2019, p. 26-27) define como “grupos armados organizados”,

agueles com uma estrutura de comando e controle, que normalmente possuem e

15 Dusko Tadi¢ foi o Presidente do Conselho Local do Partido Democrata Sérvio em Kozarac (Bosnia e
Herzegovina) em 1992. Tadi¢ foi responsabilizado por ter cometido crimes de guerra e crimes contra a
humanidade ao empreender campos de concentragdo em Omarska, Keraterm e Trnopolje (todos perto
de Prijedor, Bosnia e Herzegovina). Os detidos eram submetidos a espancamentos, agressdes sexuais,
torturas, execugdes e abusos psicoldgicos. Por isso, Dusko Tadi¢ foi sentenciado a 20 anos de priséo,
apos recorrer inmeras vezes. Em 31 de outubro de 2000 foi transferido para a Alemanha para cumprir
a sentenca.

16 Nesse caso, as hostilidades entre os combatentes tém que ser diretas. E o que n&o ocorre em agdes
terroristas como as realizadas pela Al-Qaeda e Hezbollah.

" ICTY - Procuradoria v. Dusko Tadi¢, Caso n° IT-94-1, Apelacdo, Decisdo Interlocutéria, 2 Out. 1995,
para. 70.
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usam uma variedade de armas e controlam uma capacidade logistica significativa que
lhes d& a capacidade de realizar operacdes militares regulares. Quando envolvidos
em confrontos armados regulares e intensos com forgcas armadas ou outros grupos

armados organizados, esses grupos séo “parte” de um conflito armado interno.
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3. CRIMES DE GUERRA

3.1 O ART. 8° DO ESTATUTO DE ROMA

Walzer (2003, p. 34) afirma que a guerra é sempre julgada duas vezes. Primeiro, com
referéncia aos motivos que os Estados tém para lutar (jus ad bellum); segundo, com
referéncia aos meios que adotam (jus in bello). Para o autor é perfeitamente possivel
gue uma guerra justa seja travada de modo injusto e que uma guerra injusta seja
travada em estrita conformidade com as normas. O crime de guerra orbita na esfera

do jus in bello.

O Comité Internacional da Cruz Vermelha'® nos fornece um paralelo sobre o Direito

na guerra.

O Direito Internacional Humanitario (DIH), ou jus in bello, é o direito que rege a
maneira como a guerra é conduzida. O DIH tem fins puramente humanitarios,
buscando limitar o sofrimento causado pela guerra. Independe de questdes
sobre a justificativa ou os motivos para a guerra, ou a prevencdo da mesma -
areas cobertas pelo jus ad bellum (CICV, 2019).

Ha vérias definicbes para crimes de guerra. Ficamos aqui com a definicdo dada por
Michael Cottier: “sdo violagcdes do Direito Internacional Humanitario criminalizadas
pelo Direito Internacional” (COTTIER, 2016, p. 304-305, tradugcéo nossa). Portanto,
uma conduta s6 pode equivaler a um crime de guerra se constituir uma violacdo do

DIH e tiver sido criminalizada sob tratado ou Direito Internacional Consuetudinéario.

Nesse sentido, o Estatuto de Roma define como crimes de guerra as graves violacdes
das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados internacionais e né&o-
internacionais. “Na pratica, a inclusdo de um crime de guerra na competéncia do
Estatuto de Roma foi determinada pela for¢ca consuetudinéria internacional da violagéo

grave ao Direito Internacional Humanitario”. (JARDIM, 2016, p. 196).

Segundo Cottier (2016, p. 305), para que uma conduta especifica corresponda a um

crime de guerra, S0 necessarios os seguintes elementos: existéncia de um conflito

18 Definicdo dada pelo CICV. Disponivel em: https://www.icrc.org/pt/guerra-e-o-direito/dih-e-outros-
regimes-legais/jus-bello-jus-ad-bellum. Acesso em: 3 set. 2019.
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armado; nexo da conduta para este conflito armado; violagdo de uma regra especifica
do DIH; e, finalmente, essa violagdo do DIH seja criminalizada pelo Direito
Internacional — em caso afirmativo, a conduta deve cumprir todos os elementos
materiais e mentais necessarios para o crime. Todos esses elementos séo
necessarios em relacdo a cada uma das 53 ofensas listadas no art. 8°, paragrafo 2
(@), (b), (c) e (e) do Estatuto de Roma.

As Convencdes de Genebra de 1949, segundo Haye (2008, p. 109) estabeleceram o
primeiro arcabouco legal para que fosse possivel responsabilizar individualmente as
violagdes das leis da guerra, bem como forneceram 0S meios necessarios para se
fazer cumpri-las. No entanto, as Convencdes de Genebra de 1949 e seus Protocolos
Adicionais ndo contém uma lista exaustiva de crimes de guerra. Essa lacuna foi
suprida durante os esfor¢cos para a criagdo do Tribunal Penal Internacional, quando
0S paises membros que negociavam a edicdo do Estatuto de Roma, tiveram a

oportunidade de compilar e ampliar o rol dos crimes de guerra.

Conforme destaca Dérmann (2003, p. 343), o Estatuto de Roma distingue quatro
categorias de crimes de guerra, a saber: primeiro, as graves violagdes as Convencoes
de Genebra de 1949. De acordo com o art. 50 da | Convencdo de Genebra de 1949,
as infracbes graves sao as que implicam alguns dos atos seguintes, se cometidos
contra pessoas e bens protegidos por ela: homicidio intencional, tortura e tratamento
desumanos, inclusive experiéncias biologicas; o fato de causar intencionalmente
grandes sofrimentos ou atentar gravemente contra a integridade fisica ou a saude; a
destruicdo e a apropriacdo de bens, néo justificadas por necessidades militares e

executadas em grande escala de maneira ilicita e arbitraria.

A segunda categoria diz respeito as outras graves violacdes das leis e costumes
aplicaveis em conflitos armados internacionais no ambito do Direito Internacional. Por
exemplo, o art. 8(2)(b)(xvii), que tipifica como crime de guerra a utilizagédo de veneno
ou armas envenenadas, é respaldado pela Convencédo Internacional sobre a Proibi¢ao
do Desenvolvimento, Producédo, Estocagem e Uso de Armas Quimicas e sobre a

Destruicdo das Armas Quimicas Existentes no Mundo?®.

19 Promulgado pelo Brasil, mediante o Decreto n° 2.977 de 1° de margo de 1999.
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A terceira categoria introduz as violacdes graves do art. 3°, comum as quatro
Convencdes de Genebra, em caso de conflito armado que n&do seja de indole
internacional, tais como: atos de violéncia contra a vida e contra a pessoa, em
particular o homicidio, sob todas as suas formas, as mutilacdes, os tratamentos cruéis
e a tortura; ultrajes a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos
humilhantes e degradantes; a tomada de reféns; e as condenacdes proferidas e as
execucoOes efetuadas sem julgamento prévio por um tribunal regularmente constituido
e que ofereca todas as garantias judiciais geralmente reconhecidas como

indispenséveis.

A Ultima categoria refere-se as outras violacdes graves das leis e costumes aplicaveis
aos conflitos armados que ndo tém carater internacional, no quadro do Direito
Internacional, dentre as quais se destacam o recrutamento ou alistamento de menores
de 15 anos nas forgas armadas nacionais ou em grupos, ou utiliza-los para participar

ativamente nas hostilidades.

Resumidamente, pode-se dizer que os crimes de guerra listados nos art. 8(2)(a) e
8(2)(b) sao aplicaveis apenas em conflitos armados internacionais. Em contraste, os
crimes de guerra, nos termos do art. 8(2)(c), sdo aplicaveis aos conflitos armados
internos, porém em concordancia com o art. 3°, comum as quatro Convencdes de
Genebra. Finalmente, aqueles que sob o art. 8(2)(e) aplicam-se as demais situacées

de conflito armado internos, cujo carater se adeque ao art. 8(2)(f).

Nota-se na leitura do art. 8°, conforme ressaltam Bazelaire e Cretin (2004, p. 79), que
hé& distingbes, caso se esteja na presencga de um conflito internacional ou ndo. Embora
todos os fatos incriminados pelo estatuto nos conflitos internos também o sédo nos

conflitos internacionais, o contrario ndo é verdade.

Por exemplo, em relacédo aos crimes de guerra de carater internacional, infere o art.
8(2)(b)(xxvii): “cometer atos de violagao, escraviddo sexual, prostituicdo forgada,
gravidez a forga, [...] e qualquer outra forma de violéncia sexual que constitua também
um desrespeito grave as Convengdes de Genebra”. Da mesma forma, constitui crime
de guerra de carater internacional o art. 8(2)(b)(xvii): “utilizar veneno ou armas

envenenadas”. Nos tipos penais do art. 8(2)(e) ndo ha qualquer mencado a violéncia
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sexual ou utilizagdo de veneno. Bazelaire e Cretin (2004, p. 79) ressaltam que essas
violacdes nao deveriam escapar a competéncia do Tribunal Penal Internacional como

crimes de guerra, mesmo ocorrendo em um conflito armado interno.

Por fim, quanto a relevancia do art. 8°, William A. Schabas assevera:

O artigo 8° do Estatuto de Roma é uma das disposi¢cdes mais substanciais do
Estatuto e é ainda mais impressionante quando comparado aos textos
relativamente lacbnicos da Carta de Nuremberg e das Convencdes de
Genebra. (SCHABAS, 2011, p. 125, tradug&o nossa).

3.2 O NEXO ENTRE O CRIME DE GUERRA E O CONFLITO ARMADO

Cassese (2012) enfatiza que nem todos os crimes cometidos durante um conflito
armado constituem crimes de guerra. E amplamente aceito na jurisprudéncia e na
literatura juridica que, para se qualificar como crime de guerra, a conduta criminal deve
estar “intimamente relacionada as hostilidades”. E o que a doutrina denomina ligago

Oou nexus.

De acordo com Caottier (2016, p. 314), para que determinada conduta seja considerada
um crime de guerra, ela deve ter um nexo com um conflito armado. A conduta néao
deve apenas ter sido cometida durante um conflito armado, mas deve ter uma conexao
adicional, como uma ligacéo geografica, pessoal (agressor ou vitima) ou outro vinculo

com o conflito armado.

Conforme ressalta Haye (2008, p. 110), no contexto de um conflito armado, a
necessidade da conexao entre a conduta em questédo e o conflito em andamento é
crucial para determinar se alguém enfrenta a acusacao de violacdo de um crime
domeéstico ou de guerra, principalmente quando se trata de acfes perpetradas por um

nao-combatente.

Mark Drumbl se posiciona da seguinte maneira:

Enquanto, na maioria das vezes o crime comum se desvia das normas sociais
geralmente aceitas no local e no momento em que foi cometido, o crime
extraordindrio tem um componente organico e de grupo que o torna nao tao
obviamente divergente no local e no tempo (embora certamente se desvie das



22

normas de jus cogens® e concepcbes basicas da decéncia humana).
(DRUMBL, 2005, p. 567, traducdo nossa).

Em relacédo ao nexo do crime de guerra cometido por civis, Antonio Cassese ressalta

0 seguinte:

Atencéo especial deve ser dada aos crimes cometidos por civis contra outros
civis. Eles podem constituir crimes de guerra, desde que exista um vinculo ou
conexao entre a ofensa e o conflito armado. Se esse vinculo estiver ausente, a
violagdo ndo equivale a um crime de guerra, mas simplesmente constitui um
crime “comum” nos termos da lei aplicavel no territério relevante. (CASSESE,
2003, p. 49, traducdo nossa).

A jurisprudéncia que vem sendo firmada sobre a distingdo entre crime de guerra e
domeéstico foi iniciada pela Camara de Apelacdo do Tribunal Penal Internacional para

a ex-lugoslavia?! durante o caso Kunarac et al??, e reproduzida a seguir.

58. Em ultima analise, o que distingue um crime de guerra de uma ofensa
puramente doméstica é que um crime de guerra é moldado ou depende do
meio ambiente - o conflito armado - no qual € cometido. Ele n&o precisa ter sido
planejado ou apoiado por alguma forma de politica. O conflito armado n&o
precisa ter sido causal a préatica do crime, mas a existéncia de um conflito
armado deve, no minimo, ter desempenhado um papel substancial na
capacidade do autor de cometer, sua decisdo de cometer, da maneira como
com que foi comprometido ou com a finalidade para a qual foi comprometido.
Portanto, se for possivel estabelecer, como no presente caso, que o0 autor agiu
em favor, ou sob o disfarce do conflito armado, seria suficiente concluir que
seus atos estavam intimamente relacionados ao conflito armado. A concluséo
da Camara de Julgamento sobre esse ponto é inatacavel. (ICTY, 2001,
traducdo nossa).

20 Norma imperativa de Direito Internacional.

2L |ICTY - Procuradoria v. Dragoljub Kunarac et al, Caso n°® IT-96-23T & IT-96-23/1-T, Julgamento,
Céamara de Julgamento, 22 Fev. 2001, para. 58.

22 Dragoljub Kunarac, Radomir Kova¢ e Zoran Vukovi¢ foram levados ao ICTY por seus papéis na
pratica de crimes contra civis muculmanos da Bosnia entre abril de 1992 e fevereiro de 1993. Durante
esse periodo, grupos paramilitares detiveram mulheres mugulmanas da Bésnia e as submeteram a
estupros repetidos, tortura e outros maus-tratos. Dragoljub Kunarac foi considerado culpado de crimes
contra a humanidade (tortura, estupro, escravizagdo) e crimes de guerra (tortura e estupro) e,
posteriormente, condenado a 28 anos de prisdo; Radomir Kovac também foi considerado culpado pelos
crimes de guerra de estupro e ultrajes a dignidade pessoal, bem como pelos crimes contra a
humanidade de escraviddo e estupro. Ele foi condenado a 20 anos de prisdo; e Zoran Vukovi¢ foi
considerado culpado de tortura e estupro como crimes de guerra e crimes contra a humanidade. A
Cémara de Julgamento Il o condenou a 12 anos de priséo.
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No caso Brdanin?, por exemplo, a Camara de Apelagdo do Tribunal Penal
Internacional para a ex-lugoslavia?* se pronunciou a respeito dos casos de estupro
durante uma incursdo de busca e apreensdo de armamento conduzida por militares

sérvios.

256. [...] Que a Camara de Julgamento estabeleceu claramente a existéncia
de um conflito armado internacional e, além disso, concluiu razoavelmente que
0os estupros em Tesli¢, praticados durante as buscas por armas, foram
cometidos no contexto do conflito armado e ndo eram “casos crimes
domeésticos individuais”, como sugerido por Brdanin. Os crimes cometidos por
combatentes e por membros das for¢cas que os acompanham enquanto
procuram armas durante um conflito armado e tiram vantagem de sua posic¢éo,
claramente se enquadram na categoria de crimes cometidos “no contexto do
conflito armado”. (ICTY, 2007, traducéo nossa).

Note-se, que no caso do estupro exemplificado acima, apesar da confirmacao do nexo
com o conflito armado, a violacdo néo foi considerada crime de guerra por falta de
previsdo legal, e sim, crime contra a humanidade, conforme prevé o art. 5(g) do
Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia.

A jurisprudéncia dos tribunais criminais internacionais, conforme sustenta Van Der Wilt
(2012), revela que esse requisito de nexo € um conceito aberto, resultando em

interpretacdes divergentes pelos tribunais penais nacionais e internacionais.

Como se vé, o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia foi o tribunal que
explorou mais detalhadamente os meandros relacionados ao estabelecimento do

nexo entre a conduta do agressor e o conflito armado em questao.

Além disso, em varios processos julgados por aquele tribunal, demonstrou-se também

gue mesmo as hostilidades ocorrendo em outras partes dos territérios controlados por

2* Radoslav Brdanin foi o Presidente da Equipe de Crise da Regido Autdnoma de Krajina, que
funcionava como um centro de cooperagéo entre forgas sérvias. Brdanin foi responsabilizado pela
participacdo na elaboracdo de um plano que visava a remogao da populacdo ndo-sérvia do recém-
proclamado estado sérvio da Bdsnia. Nesse sentido, a policia local, o exército recém-criado e 0s grupos
paramilitares sérvios se engajaram em uma campanha de ataques que resultaram na pratica de crimes
contra a populacdo ndo sérvia. Por tais crimes, a Camara de Julgamento Il o considerou culpado de
ajudar e favorecer a tortura, tanto como um crime contra a humanidade quanto como uma grave
violagdo das Convengdes de Genebra de 1949. Ele foi sentenciado a 32 anos de priséo.

24 |CTY - Procuradoria v. Radoslav Brdanin, Caso n° IT-99-36-A, Julgamento, Camara de Apelagéo, 3
Abr. 2007, para. 256.
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um grupo armado, h& a possibilidade de se estabelecer o nexo entre o crime e 0

respectivo conflito armado. E o que se verifica, por exemplo, no caso Stakic?.

342. Para que o art. 3° seja aplicavel, o crime praticado deve ser cometido
em um periodo de conflito armado e os atos do acusado devem estar
intimamente relacionados a esse conflito. O Gltimo requisito € conhecido
como requisito de “nexus”. O nexo nao precisa ser um nexo de causalidade,
“mas a existéncia de um conflito armado deve, no minimo, ter desempenhado
um papel substancial na capacidade do autor de cometer [0 crime], sua
decisdo de cometé-lo, da maneira pela qual ele foi cometido ou o objetivo
para o qual foi cometido”.

A Camara de Apelagbes sustentou que “se for possivel estabelecer ... que o
autor agiu em favor ou sob o disfarce do conflito armado, seria suficiente
concluir que seus atos estavam intimamente relacionados ao conflito
armado”. Para encontrar um nexo é suficiente que os crimes alegados
estejam intimamente relacionados as hostilidades que ocorrem em outras
partes dos territorios controlados pelas partes no conflito.

Por exemplo, os crimes do art. 3° ndo precisam ser cometidos na area de
conflito armado, mas devem pelo menos estar “substancialmente
relacionados” a essa area, que inclui pelo menos todo o territério sob controle
das partes em conflito. E essencial, no entanto, que uma Camara de
Julgamento estabeleca a existéncia de uma ligagdo geogréafica e temporal
entre os crimes atribuidos ao acusado e o conflito armado. (ICTY, 2006,
traducéo nossa).

Reforcando a necessidade do nexo entre o conflito armado e a conduta do
perpetrador, Haye (2008, p. 112) destaca que nos “Elementos dos Crimes?%” adotados
pelo Tribunal Penal Internacional, na se¢éo de crimes de guerra, cada tipo penal
contém o seguinte elemento textual: “a conduta ocorreu no contexto e foi associada a

um conflito armado de carater nao-internacional’.

Especificamente, quanto a questao das criancas-soldado, que se traduz em um dos
objetos deste trabalho, o TPI tipifica como de crime guerra, de carater interno,

“‘conscrever ou alistar menores de 15 anos nas forcas armadas nacionais ou em

2 |CTY - Procuradoria v. Milomir Stakic¢, Caso n° IT-97-24-A, Julgamento de Apelagéo, 22 Mar. 2006,
para. 342. Como vice-presidente da Assembleia Municipal de Prijedor, Milomir Staki¢ desempenhou
papel importante em uma campanha destinada a limpar etnicamente aguele municipio, deportando e
perseguindo muculmanos boésnios e croatas bosnios. Nesse contexto, foi responsabilizado pelo
assassinato de mais de 1.500 pessoas no municipio de Prijedor, incluindo a morte de cerca de 120
homens no campo de Keraterm, em 5 de agosto de 1992; ele também foi incriminado pelas execugdes
de aproximadamente 200 pessoas em Kori¢anske Stijene, no Monte Vlasi¢, em 21 de agosto de 1992.
Apesar dessas atrocidades, o Tribunal ndo o responsabilizou pelo crime de genocidio. Entretanto, foi
considerado culpado por violagdo das leis ou costumes da guerra e crimes contra a humanidade, sendo
sentenciado a 40 anos de prisdo. Atualmente cumpre pena na Franca.

26 |CC - International Criminal Court. Elements of Crimes.
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grupos, ou utiliza-los para participar ativamente nas hostilidades”, o qual corresponde
ao art. 8(2)(e)(vii).

Nesse sentido, para os elementos objetivos e subjetivos do art. 8(2)(e)(vii) — “Elements

of Crimes”, o Tribunal Penal Internacional adotou a seguinte estrutura.

1. O agressor conscreveu ou alistou uma ou mais pessoas em uma forga ou
grupo armado ou usou uma ou mais pessoas para participar ativamente das
hostilidades.

2. Essa pessoa ou pessoas tinham menos de 15 anos.

3. O autor sabia ou deveria saber que essa pessoa tinha menos de 15 anos
de idade.

4. A conduta ocorreu no contexto e foi associada a um conflito armado de
carater ndo-internacional.

5. O autor estava ciente das circunstancias de fato que estabeleceram a
existéncia de um conflito armado. (ICC, 2013, tradu¢&o nossa).
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4. RESPONSABILIDADE CRIMINAL INDIVIDUAL

Durante o julgamento de Hermann Goring?’ e outros criminosos de guerra pelo
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, uma declaragéo se tornou marcante: “Os
crimes contra o Direito Internacional sdo cometidos por homens, ndo por entidades
abstratas e somente punindo os individuos que cometem tais crimes € que as

disposicfes do Direito Internacional podem ser aplicadas”.

Segundo Werle (2007, p. 953), cometer crimes sob o Direito Internacional, como regra,
envolve a cooperacédo de grande numero de pessoas. Isso, ordinariamente ocorre por
meio de uma rede mais ou menos estabelecida, que geralmente faz parte do Estado

ou das Forcas Armadas, mas, de qualquer forma, € organizada.

No entanto, conforme salienta o autor, a natureza coletiva dos crimes sob o Direito
Internacional ndo nos isenta da necessidade de determinar a responsabilidade
individual. “Ao alocar a responsabilidade individual dentro das redes de acéo coletiva,
deve-se ter em mente que o grau de responsabilidade criminal ndo diminui a medida
qgue a distancia do ato real aumenta; de fato, costuma crescer”. (WERLE, 2007, p. 953,
traducéo nossa). Essa teoria foi demonstrada no caso Tadi¢?®, conforme recurso
interposto na Céamara de Apelacdo do Tribunal Penal Internacional para a ex-

lugoslavia.

191. A maioria desses crimes nao resulta da propenséo criminal de apenas
individuos, mas constitui manifestacdes de criminalidade coletiva: os crimes
geralmente séo praticados por grupos de individuos que agem em busca de
um projeto criminoso comum. Embora alguns membros do grupo possam
perpetrar fisicamente o ato criminoso (assassinato ...), a participacdo e a
contribuicdo dos outros membros do grupo séo frequentemente vitais para
facilitar a pratica do crime em questao. Segue-se que a gravidade moral de
tal participacdo geralmente ndo € menor ou, na verdade, ndo é diferente
daqueles que realmente praticam os atos em questéo. (ICTY, 1999, traducéo
nossa).

27 IMT - Franga v. Hermann Goéring, Julgamento de 1° Out. 1946, in: The Trial of German Major War
Criminals. Proceedings of the International Military Tribunal sitting at Nuremberg, Germany, Part 22
(22nd August,1946 to 1st October, 1946) — para. 465.

28 |CTY - Procuradoria v. Dusko Tadic¢, Caso n° IT-94-1, Julgamento, Camara de Apelagdo, 15 Jul.
1999, para. 191.



27

A responsabilidade criminal individual ja havia sido tratada na legislacao que precedeu
o Estatuto de Roma. Por exemplo, o Estatuto do Tribunal Militar de Nuremberg, em

seu art. 6° define que

[...] Os atos a seguir, ou qualguer um deles, sdo crimes submetidos a
jurisdicdo do Tribunal e levam a uma responsabilidade individual:

a) os crimes contra a paz [...];
b) os crimes de guerra [...];
C) os crimes contra a humanidade [...].

Os dirigentes, organizadores provocadores ou cumplices que tomaram parte
na elaboracdo ou na execucdo de um plano orquestrado ou de um compld
para cometer qualquer um dos crimes acima definidos sdo responséaveis por
todos os atos realizados por qualquer pessoa na execucdo desse plano.
(BAZELAIRE e CRETIN, 2004, p. 123).

Da mesma forma, os Tribunais ad hoc cuidaram do assunto.

Art. 7(1) do ICTY: “quem tiver planejado, instigado, ordenado, cometido ou,
por qualquer outra forma, tiver ajudado e encorajado a planejar, preparar ou
executar um dos crimes referidos nos arts. 2° a 5° do presente Estatuto, é
considerado individualmente responsavel por esse crime. (BAZELAIRE e
CRETIN, 2004, p. 146).

Art. 6(1) do ICTR: “quem tiver planejado, instigado, ordenado, cometido ou,
por qualquer outra forma, tiver ajudado e encorajado a planejar, preparar ou
executar um dos crimes referidos nos arts. 2° a 4° do presente Estatuto, é
considerado individualmente responsavel por esse crime. (BAZELAIRE e
CRETIN, 2004, p. 162).

O conceito basico da responsabilidade criminal individual do Estatuto de Roma esta
compreendido no art. 25 e seus respectivos paragrafos, os quais contém um conjunto
sistematizado de regras e fazem parte dos “Principios Gerais” aplicados ao Direito

Penal do Tribunal Penal Internacional (artigos 22 ao 33).

Luciana Boiteux apresenta as razdes para o TPI julgar os crimes de responsabilidade

criminal individual.

Os “alvos” visados pelo Tribunal sdo os maiores responsaveis por atrocidades
praticadas em larga escala, razdo pela qual o foco néo esta direcionado aos
perpetradores diretos dos crimes, ou seja, “aqueles que sujam as maos de
sangue”, mas sim direcionado aqueles que efetivamente organizam, incitam
ou comandam planos de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de
guerra, que no curso da historia tradicionalmente saiam impunes. (BOITEUX,
2007, p. 104).
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Nesse contexto, o art. 25(1) estabelece que o TPI tem jurisdicdo sobre pessoas, nao
sobre Estados ou organizacfes; o art. 25(2) reitera o principio da responsabilidade
criminal individual; o art. 25(3)(a) a 25(3)(d) se refere aos modos de autoria e
participacdo; o art. 25(3)(e), ao incitamento ao genocidio; o art. 25(3)(f), a tentativa e
desisténcia do crime. Finalmente, de acordo com o art. 25(4), as disposi¢cdes sobre
responsabilidade criminal individual ndo afetam a responsabilidade dos Estados sob

o Direito Penal Internacional.

Tendo por foco o art. 25(3) do Estatuto do TPI, Werle (2007, p. 956), frisa que a
diferenca mais importante em relacdo as estruturas juridicas anteriores nao reside na
redefinicho do escopo da responsabilidade individual, mas nos modos de
sistematizacao da participacdo. Ao contrario dos estatutos dos tribunais ad hoc, o art.
25(3) do Estatuto do TPI ndo apenas enumera os diferentes “modos de participa¢éo”,
mas também os classifica. Distingue, pois, quatro niveis de responsabilidade criminal:
primeiro, a pratica de um crime; segundo, ordenar e instigar; terceiro, assistir, e quarto,
a contribuicdo a um crime coletivo. Esse € o mesmo entendimento de Jain (2014), ao
afirmar que em contraste com os Estatutos dos Tribunais ad hoc, o Estatuto de do TPI

contém uma disposicao detalhada sobre os “modos de responsabilidade criminal”.

Para efeitos de delimitacdo deste trabalho de conclusdo de curso sera abordado

somente o art. 25(3)(a), o qual justificou a condenacéo de Thomas Lubanga Dyilo.

art. 25(3)(a) - “Nos termos do presente Estatuto, serd considerado
criminalmente responsavel e podera ser punido pela pratica de um crime da
competéncia do Tribunal quem cometer esse crime individualmente ou em
conjunto ou por intermédio de outrem, quer essa pessoa seja, ou hao,
criminalmente responsavel”. (BRASIL, 2002b, grifo nosso).

Conforme ressalta Choukr e Ambos (2000, p. 33) o art. 25(3)(a) claramente distingue
as trés formas de autoria: direta ou imediata (individualmente); coautoria (em conjunto)

e autoria mediata (por intermédio de outra pessoa).

Por derradeiro, Ambos (2008, p. 197) evidencia que a diferenciacdo entre autoria
individual, coautoria e autoria mediata no ambito do Direito Penal Internacional ndo so
representa um avanco estrutural e sistematico, e sim que obriga também a
sistematizar conclusivamente o ainda confuso “direito da participacdo” e a diferencia-

lo claramente da autoria.
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4.1 AUTORIA SEGUNDO A TEORIA DE CLAUS ROXIN

O art. 25(3)(a) do Estatuto de Roma e a jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional,
conforme destaca Olasalo (2016, p. 447), constroem a diferenciacdo entre autoria e
participacdo baseada no conceito de dominio do fato, de acordo com o qual sédo
autores os intervenientes que dominam o cometimento do delito, no sentido de que
sao eles que tém o poder de decidir se o ato sera cometido e como sera levado a

cabo.

Para Greco et al (2014, p. 22), a teoria do dominio do fato, como toda teoria juridica,
direta ou indiretamente, é uma resposta a um problema concreto. O problema que a
teoria se propde a resolver € a distingdo entre autor e participe. Contribuindo com o
tema, Capez (2011, p. 362) infere que pela teoria do dominio do fato, autor é aquele
gue detém o controle final do fato, dominando toda a realizacdo delituosa, com plenos
poderes para decidir sobre sua prética, interrupcdo e circunstancias, enquanto

participe € um simples concorrente acessorio.

Além disso, participe, na visdo de Claus Roxin (1963 apud GRECO et al, 2014, p. 25),
€ quem contribui para um fato tipico em carater meramente secundario, € a figura
marginal, lateral do acontecer tipico, 0 que se extrai ante a auséncia de algum dos
elementos que determinam positivamente a autoria do fato. Conforme sublinha o
reconhecido jurista, Damasio de Jesus: “Participe, na doutrina do dominio do fato, é
guem efetiva um comportamento que nao se ajusta ao verbo do tipo e ndo tem poder

de decisao sobre a execugdo ou consumagcao do crime”. (JESUS, 2002, p. 25).

Com relacao a autoria, Greco et al (2014, p. 25), sublinham que a teoria do dominio
do fato como expressdo da ideia reitora da figura central do acontecer tipico,
manifesta-se, por sua vez, de trés modalidades concretas, a saber: o dominio da acao,

o dominio funcional e o dominio da vontade.

Outrossim, Olasolo (2016, p. 447) enfatiza que o conceito de dominio do fato combina:
(i) um elemento objetivo (actus reus) que consiste nas circunstancias faticas, citando
como exemplo, o carater essencial da contribuicdo ou do controle da organizacao

através do qual se comete o delito; e (ii) um elemeto subjetivo (mens rea), relativo ao
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conhecimento das circustancias faticas descritas acima. Para o autor, trata-se de um

conceito aberto que apresenta as seguintes modalidades:

a) Dominio da acédo, por quem realiza materialmente os elementos objetivos do

delito;

b) Dominio funcional, nas médos de quem tem assinalada uma contribuicédo
essencial em situacfes nas quais o delito € levado a cabo pelas contribuicdes
coordenadas de varias pessoas que atuam conforme o principio de divisdo de
tarefas (o carater essencial da contribuicdo assinalada permite que a negativa
a sua realizacao frustre a consumacao do delito); e

c) Dominio da vontade, por quem utiliza o autor material como “instrumento” ou

“ferramenta”, sendo este controlado por sua vontade dominante.

4.1.1 Autoria Material (Individual)

Autoria individual para Alflen (2014) é a realizag&o direta e conscientemente final do
fato por quem, tendo preenchido os pressupostos pessoais objetivos e subjetivos do
tipo, possui 0 dominio sobre a sua decisdo e execucdo. E, antes de tudo, quem
preenche integralmente o tipo por meio de uma ac¢éo pessoal (isto &, com as proprias

mMaos).

No mesmo sentido, Jesus (2002, p. 19) reforca que na autoria propriamente dita
(autoria direta individual e imediata) o autor ou executor realiza materialmente a
conduta tipica (executor material individual), age sozinho, ndo havendo indutor,

instigador ou auxiliar. Ele tem o dominio da conduta.

Adicionalmente, Ambos (2008, p. 199) destaca que no Direito Penal Internacional, a
autoria direta individual deve ser entendida de maneira objetiva, isto €, como dominio

da acéao, no sentido do conceito de Roxin de dominio do fato.
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Uma definicdo sobre autoria material (dominio da a¢éo) no Direito Penal Internacional
pode ser observada nas confirmacdes de acusacdo no caso Katanga & Ngudjolo?®,

julgado pelo Tribunal Penal Internacional.

488. Uma definicdo de autoria baseada na exigéncia de exercer controle
sobre o crime significa que, para fins de distinguir as trés formas de
responsabilidade individual previstas no artigo 25(3)(a) do Estatuto, autor é
alguém quem: a) realiza fisicamente todos os elementos do crime
(cometimento do crime como individuo). (ICC, 2008, grifo do autor, traducao
nossa).

4.1.2 Coautoria

Inicialmente, Ambos (2008, p. 206-207) destaca que nos crimes internacionais a teoria
de Roxin do dominio funcional do fato oferece a fundamentacéo mais convincente da

responsabilidade em coautoria.

Tracando um paralelo entre a coautoria adotada no nosso Cédigo Penal e a coautoria
pelo dominio do fato idealizada por Roxin, Jesus (2002, p. 22-23) evidencia que,
diferentemente da coautoria direta, na qual todos os sujeitos realizam a conduta tipica,
como, por exemplo, diversas pessoas que agridem uma vitima, produzindo-lhe
diversas lesfes corporais; na coautoria pelo dominio funcional do fato, ha divisdo das
tarefas para a consumacdo do delito. Por conseguinte, mediante essa divisdo de
trabalhos, a coautoria também se distingue estruturalmente da autoria direta e da
autoria mediata (ALFLEN, 2014).

N&o é por acaso que Jesus (2002, p. 23) chega a afirmar que 0s atos executorios do
iter criminis sédo distribuidos entre os diversos autores, de modo que cada um é

responsavel por uma parte do fato, desde a execucao até 0 momento consumativo.

Esse é o pensamento de Alflen (2014), quando sintetiza que a coautoria é

caracterizada pela realizag&o dividida entre muitas pessoas dos atos parciais de uma

2 |CC - Procuradoria v. Germain Katanga e Mathieu Ngudjolo Chui, Caso n° ICC-01/04-01/07-717,
Decisao de Confirmacado de Acusacgédo, Pré-Camara de Julgamento |, 30 Set. 2008, para. 488. Germain
Katanga, comandante da FRPI, foi considerado culpado como participe em crime contra a humanidade
(assassinato) e quatro acusacdes de crimes de guerra (assassinato, ataque a populacdo civil,
destruicdo de propriedades e pilhagem) cometidas em 24 de fevereiro de 2003, durante o ataque na
vila de Bogoro, distrito de Ituri, na Republica Democratica do Congo. O caso também envolveu Mathieu
Ngudjolo Chui, porém ele foi inocentado em dezembro de 2012.



32

decisdo de acao levada a cabo por todas elas conjuntamente e, portanto, o dominio

do fato esta com todas conjuntamente.

Adicionalmente, como bem apontado por Kai Ambos:

[...] a execucdo do tipo em coautoria ndo ocorre autonomamente, ou melhor
de méo prépria — se fosse assim, teriamos uma autoria individual ou acesséria
— tampouco os intervenientes possuem tipicamente o dominio do fato, no
sentido do dominio da vontade ou da acdo. Pelo contrario, os coautores
atuam conjuntamente com base em uma divisdo “funcional” do trabalho
(condicionada a atividade), de tal modo que o funcionar de cada interveniente
individual representa um pressuposto indispensavel da execuc¢do do ato total.
Os intervenientes sao “coautores do todo”, possuem o co-dominio, o que 0s
converte em coproprietarios do ato total, coautoria é execuc¢do coletiva do
tipo. (AMBOS, 2008, p. 207).

Pode-se, assim afirmar, de acordo com pensamento de Olasolo (2016, p. 461), que
guando um grupo de pessoas concorda em cometer coordenadamente um crime,
cada pessoa individualmente pode ser a responsavel principal pelo mesmo, ainda que
nao tenha levado a cabo todos os seus elementos, nem tenha utilizado outra pessoa
como instrumento para sua execucdo. A coautoria torna possivel essa questdo ao
atribuir a cada um dos membros de um plano criminal comum as contribuicbes

realizadas pelos demais integrantes do plano.

Além disso, o citado autor é categérico: “a coautoria € um conceito aberto, cujo
alcance e conteudo especificos dependem da posicdo que se adote para distinguir
entre a responsabilidade principal (autoria) e a derivada (participac¢do)”. (OLASOLO,
2016, p. 461).

A coautoria através da Empresa Criminal Comum (Joint Criminal Enterprise), adotada
em particular pela jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional para Ruanda e do
Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia, segue uma posicdo subjetiva,
segundo a qual sdo coautores aqueles que realizam suas contribuicdes no plano

comum com o propésito de ter o fato punivel como préprio.

Em relacdo a interpretacdo de coautoria adotada pelo Tribunal Penal Internacional

Héctor Olasolo destaca:

O art. 25(3)(a) do Estatuto de Roma e a jurisprudéncia do TPI acolheram um
conceito de coautoria baseado em uma posicdo objetivo-material, de acordo
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com a qual ttm a condicdo de coautores aqueles que realizam uma
contribuicdo essencial, ja que sem ela o delito ndo poderia ter sido cometido.
Desse modo, o que caracteriza a coautoria por dominio funcional € a posicao
chave que ostenta cada coautor devido ao carater essencial da contribui¢do
gue lhe foi designada na execuc¢do do plano comum. Isso faz que cada
coautor tenha a capacidade de interromper a execuc¢do do plano comum (e
com isso o delito), caso néo realize a sua contribuicdo. Ao mesmo tempo,
cada coautor depende dos demais, e apenas se todos os coautores realizam
as suas contribuicBes essenciais de modo coordenado é que se consumara
o delito.

Consequentemente, cada coautor domina mais do que a sua parte do fato
punivel, ainda que, ao mesmo tempo, apenas controle o conhecimento do
delito de modo conjunto com os outros coautores. E por isso que a coautoria
por dominio funcional faz parte do conceito mais amplo do dominio do fato.
(OLASOLO, 2016, p. 462).

Outrossim, Werle (2007, p. 962) salienta que em relacdo ao actus reus, a contribuicao
prestada por cada coautor deve ser essencial para a realizagcdo do plano comum.
Como o coautor assume a mesma responsabilidade pelo crime que o autor direto ou
0 autor mediato, o envolvimento do autor na prética do crime deve ter 0 mesmo peso
na obtencdo do resultado criminal. Subjetivamente, cada coautor deve agir com a

mens rea necessaria para o crime.

Em mesmo sentido, Kai Ambos se posiciona da seguinte forma sobre a natureza da

participacdo no ato:

A respeito da natureza da participacdo no ato, da doutrina do dominio
funcional do fato resulta que s as participa¢des essenciais ou consideraveis,
isto &, os que sdo necessdrios para uma execucdo fundada na divisdo de
tarefas, podem fundamentar uma responsabilidade em coautoria. (AMBOS,
2008, p. 217).

Nesse cenario, 0S pressupostos objetivos e subjetivos de coautoria, segundo o
dominio funcional do fato, podem ser bem observados nos paragrafos abaixo,

referentes ao caso Bemba®°, julgado pelo Tribunal Penal Internacional.

30|CC - Procuradoria v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Caso n° 01/05-01/08-424, Decisdo de Confirmacédo
de Acusacéo, Pré-Camara de Julgamento Il, 16 Jun. 2009, para. 350-351. Jean-Pierre Bemba Gombo
foi o Presidente e Comandante-em-Chefe do Mouvement de Libération du Congo (MLC). No contexto
de um conflito armado que se estendeu para a Republica Centro Africana, as forcas da MLC, lideradas
por Bemba, cometeram crimes contra a populagéo civil, em particular estupro, assassinato e pilhagem.
Porém, em 8 de junho de 2018, a Camara de Apelagdes do Tribunal Penal Internacional decidiu, por
maioria, absolvé-lo das acusacdes de crimes de guerra e crimes contra a humanidade.
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350. Na opinido da Camara, a responsabilidade criminal sob o conceito de
cooperacado exige a prova de dois elementos objetivos: (i) o suspeito deve
fazer parte de um plano comum ou de um acordo com uma ou mais pessoas;
e (ii) o suspeito e o outro coautor devem realizar contribuicdes essenciais de
maneira coordenada que resultem no cumprimento dos elementos materiais
do crime. Para os fins da presente decisdo, a Camara ndo considera
necessario examinar os elementos objetivos a luz das evidéncias divulgadas,
uma vez que a Camara estabeleceu que a mens rea requerida ndo foi
satisfeita conforme elaborado abaixo. Daqui resulta que a Camara se
concentrara apenas nos elementos subjetivos.

351. Como destacado no paragrafo anterior, para responsabilizar
criminalmente uma pessoa por crimes contra a humanidade e crimes de
guerra, ndo basta que os elementos objetivos sejam cumpridos. A este
respeito, o Estatuto ndo permite a atribuicdo de responsabilidade criminal
com base em responsabilidade estrita. Em vez disso, requer também a
existéncia de um certo estado mental de culpa (actus non facit reum nisi mens
rea) - comumente conhecido como mens rea. O Ultimo se reflete no que pode
ser definido como os elementos subjetivos. No presente contexto, existem
trés elementos subjetivos cumulativos que devem ser satisfeitos ao lado dos
elementos objetivos, a fim de constatar a responsabilidade criminal do
suspeito como coautor no ambito do padrao probatério exigido na fase de pré-
julgamento, conforme previsto no artigo 61(7) do Estatuto. Em particular, o
suspeito deve (a) cumprir os elementos subjetivos dos crimes acusados,
nomeadamente intencéo e conhecimento, conforme exigido pelo artigo 30 do
Estatuto; (b) esteja ciente e aceite que a implementacdo do plano comum
resultard no cumprimento dos elementos materiais dos crimes; e (c) esteja
ciente das circunstancias de fato que lhe permitam controlar os crimes em
conjunto com o outro coautor. (ICC, 2009, traducdo nossa).

4.1.3 Autoria Mediata

Quando tratamos de autoria mediata para o cometimento de crimes, a aplicacdo mais
comum do conceito, segundo Olasolo (2016, p. 451), é a utilizacdo de uma pessoa
gue nao seja plenamente responsavel por seus atos. Nestes casos, a pessoa que
realiza materialmente os elementos do crime possivelmente atua sob erro, coac¢éo, ou
estd na condicdo de inimputavel (uma vez que ndo é penalmente responsavel pelo
delito).

Porém, h& casos em que o autor material do fato delitivo é plenamente capaz, age por
vontade prépria e tem amplo conhecimento de seus atos; tudo isso para atender as
demandas de um aparato organizado de poder ao qual ele pertence, ainda que o
comandamento da ordem seja dado a partir de um local afastado de onde os atos sado
perpetrados. Isso requer um controle rigido da pessoa “por de tras” do agressor direto,
e, geralmente, estara presente em um contexto criminoso hierarquizado. (WERLE,
2007, p. 964).
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Ao analisar a teoria de Roxin para o dominio do fato, Greco et al (2014, p. 25),
salientam que, neste caso, estamos diante do chamado dominio da vontade de um

terceiro que, por alguma razéo, é reduzido a mero instrumento.

Em mesmo sentido, Alflen (2014) destaca que tal hipétese de dominio da vontade se
verifica, segundo a teoria de Roxin, em trés casos, a saber: primeiro, quando o homem
de trds domina o fato ao coagir o executor imediato a realizacdo do tipo, configurando
o chamado dominio da vontade em virtude de coacao; segundo, quando o homem de
trds induz o executor em erro, mantendo-o sem saber em seu planejamento delitivo,
configurando-se, assim, o chamado dominio da vontade em virtude de erro; e por
derradeiro, quando o homem de tras, enquanto emissor de ordens em um aparato
organizado de poder, pode se servir de 6rgaos de execucao substituiveis e, por isso,
pode prescindir da disposi¢cao do autor individual a execucao, hipétese que configura
o chamado dominio da vontade em virtude de aparatos organizados de poder.

Sobre a questdo do dominio da vontade em virtude de aparatos organizados de poder,

Héctor Olasolo é bastante preciso ao afirmar que:

0 genocidio, os crimes de lesa-humanidade e os crimes de guerra séo
normalmente executados por meio de organizacbes, como as Forcas
Armadas, as corporagdes de policia, ou certos grupos armados
hierarquicamente organizados. A decisdo de executa-los € geralmente
adotada por seus dirigentes, que costumam estar afastados do lugar onde se
comete o delito. Aqueles que realizam materialmente os elementos dos
crimes ndo intervém na adoc¢d&o inicial de cometé-los, nem a planificacéo e
preparacdo de sua execugdo, que se leva a cabo nos distintos niveis da
organizacdo. Os autores materiais limitam-se a receber e executar as ordens
superiores de levar a cabo os crimes. (OLASOLO, 2016, p. 450).

Além disso, Alflen (2014) sublinha que na tentativa de sistematizar dogmaticamente a
sua construcdo, Roxin apresenta quatro pressupostos fundamentais, para a
caracterizagdo da autoria mediata com base no dominio por organizagéo, a saber:

a) O poder de comando;

b) A desvinculacdo do Direito pelo aparato de poder;

c) A fungibilidade do executor direto; e

d) A disposicéo essencialmente elevada dos executores ao fato.
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Nesse sentido, Luis Greco et al compactuam do mesmo entendimento.

Aquele que, servindo-se de uma organizagdo verticalmente estruturada e
apartada, dissociada da ordem juridica, emite uma ordem cujo cumprimento
€ entregue a executores fungiveis, que funcionam como meras engrenagens
de uma estrutura automatica, ndo se limita a instigar, mas é verdadeiro autor
mediato dos fatos realizados. Isso significa que pessoas em posicdes de
comando em governos totalitarios ou em organizacbes criminosas ou
terroristas sdo autores mediatos, o0 que esta em conformidade nao apenas
com os parametros de imputacao existentes na histéria, como com o inegavel
fato de que, em estruturas verticalizadas dissociadas do direito, a
responsabilidade tende n&do a diminuir e sim a aumentar em fungdo da
distdncia que se encontra um agente em relacdo ao acontecimento final.
(GRECO et al, 2014, p. 27-28).

Destarte, para a caracterizacdo da autoria mediata pelo dominio de uma organizacao,
torna-se necessario que o crime perpetrado seja delimitado por elementos objetivos e

subjetivos.

Olasolo (2016, p. 455-459) identifica trés elementos objetivos principais: o
automatismo no cumprimento das ordens; o grau de controle que o dirigente deve ter
sobre a organizacdao; e a utilizacdo da organizacao para assegurar o cometimento do
crime. Quanto aos elementos subjetivos, o dirigente deve possuir todos os elementos
subjetivos contidos na definicdo do crime, incluindo todo o dolus especialis; bem como
deve conhecer as circunstancias faticas que lhe permitam exercitar seu dominio do

fato sobre os autores materiais/subordinados.

Finalmente, sobre a responsabilizacdo criminal do “homem por de tras”, a
jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional no julgamento do caso Katanga &

Ngudjolo3! foi bastante eficaz.

495. A pratica de um crime por meio de outra pessoa é um modelo de
responsabilidade criminal reconhecido pelos principais sistemas juridicos do
mundo. O autor (o autor pelos meios) usa o executor (o perpetrador direto)
como uma ferramenta ou um instrumento para a pratica do crime.
Normalmente, o executor que esta sendo usado como um mero instrumento
ndo sera totalmente criminalmente responsavel por suas a¢des. Como tal,
sua inocéncia dependera da disponibilidade de justificativas e/ou exculpantes
aceitaveis para suas ac¢es. Justificativas e exculpantes aceitaveis incluem a
pessoa: i) ter agido sob uma crenca equivocada; ii) agiu sob coacéo; e/ou iii)
nao ter capacidade de responsabilizacéo.

31 |CC - Procuradoria v. Germain Katanga e Mathieu Ngudjolo Chui, Caso n° ICC-01/04-01/07-717,
Decisao de Confirmacéo de Acusacao, Pré-Camara de Julgamento I, 30 Set. 2008, para. 495-497.
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496. Um conceito desenvolvido na doutrina juridica reconhece a possibilidade
de que uma pessoa que age através de outra pessoa possa ser
individualmente criminalmente responséavel, independentemente de o
executor (o0 autor direto) também ser responsavel. Essa doutrina € baseada
nos primeiros trabalhos de Claus Roxin e é identificada pelo termo: "autor por
tras do autor" (Tater hinter dem Tater).

497. A légica subjacente a esse modelo de responsabilidade criminal é que o
autor por tras do autor é responsavel porque ele controla a vontade do autor
direto. Como tal, em alguns cenarios, € possivel que ambos o0s autores sejam
criminalmente responsaveis como autores: 0 autor direto pelo cumprimento
dos elementos subjetivos e objetivos do crime e o autor por trds do autor pelo
controle sobre o crime por meio de seu controle sobre a vontade do agressor
direto. (ICC, 2008, traducdo nossa).
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5. CRIMES COMETIDOS POR PLURALIDADE DE PESSOAS AGINDO DE
ACORDO COM UM PLANO COMUM

A dogmatica da responsabilidade individual nos casos de coautoria em crimes
internacionais, em que os elementos objetivos sdo conduzidos por uma pluralidade de
pessoas, agindo de acordo com um plano criminal comum, ainda néo foi pacificada
na jurisprudéncia das Cortes internacionais, principalmente por ter no banco dos réus

lideres politicos e/ou chefes militares.

Além disso, segundo Olasolo (2009, p. 265), os individuos que planejam e p6e em
pratica os crimes internacionais costumam estar geograficamente afastados das
cenas dos crimes e ndo tém contato com os membros de baixo escaldo de suas

organizacdes que os praticam fisicamente.

Conforme abordado anteriormente, alguns Tribunais Internacionais ad hoc trilharam o
caminho da doutrina da JCE - Joint Criminal Enterprise (Empresa Criminal Comum)
para julgar tais casos, ja o TPI optou pela doutrina do Joint Control of the Crime
(Controle Conjunto do Crime) inspirada na Teoria do Dominio do Fato de Claus Roxin.
Esse impasse, em grande medida, ocorre devido a coautoria ser um conceito aberto,
gue pode ser utilizado, independentemente, se alguém adota uma abordagem
objetivo-formal, uma abordagem subjetiva ou uma abordagem objetivo-material, para
a distincdo entre autor e participe. (OLASOLO, 2010, p. 154).

Para o autor supramencionado, quando um crime é cometido por uma pluralidade de
pessoas, que agem de acordo com um plano comum, 0s autores do crime como um
todo serdo apenas aqueles que executam um elemento objetivo do crime, se, neste
caso, seguirmos uma abordagem objetivo-formal. Capez (2011, p. 361) ressalta que
pelo critério objetivo-formal autor € quem realiza a conduta principal, entendida como
tal aquela descrita na definicdo legal. Em contrapartida, participe sera aquele que,

sem realizar a conduta principal, concorrer para o resultado.

No entanto, se uma abordagem subjetiva for escolhida, os autores do crime como um
todo serdo todos aqueles que fizerem suas contribuicdes (mesmo que algumas delas

nao tenham tanta importancia para a consumacao do fato delitivo).
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Finalmente, se for escolhida uma abordagem objetivo-material, os autores do crime
serdo apenas aqueles que derem uma contribuicdo essencial a conclusao do crime,
no sentido de que sem ele o crime néo teria sido cometido. Capez (2011, p. 361)
acredita ser esse um critério gerador de inseguranca juridica, na medida em que nao
se sabe, com precisado, o que vem a ser “contribui¢cao essencial’. Fica-se, portanto, na

dependéncia exclusiva daquilo que o intérprete ir4 considerar relevante.

Como se V€&, a abordagem subjetiva para a nocdo de autoria (e sua consequente
distincdo entre autor e participe) € inerente a doutrina da Joint Criminal Enterprise. De
acordo com essa nocgao, conforme reforca Olasolo (2010, p. 154), quando um crime é
cometido por uma pluralidade de pessoas agindo em prol de um plano criminal
comum, os autores do crime sdo todos aqueles que fazem suas contribuicdes
(independentemente de sua importancia) com o objetivo de lograr éxito no plano

comum.

Por seu turno, coautoria baseada na doutrina do Joint Control of the Crime, como uma
manifestacdo da nocdo mais ampla de controle do crime, esta enraizada em uma
abordagem objetivo-material para a no¢cao de autoria (e sua consequente distincao
entre autor e participe). De acordo com a coautoria baseada no controle conjunto,
guando um crime é cometido por uma pluralidade de pessoas agindo em prol de um
plano criminal comum, os autores do crime sdo somente aqueles que compartilham
o controle do crime (havendo a necessidade da consciéncia desse fato), exercendo

com sua contribuicdo um papel preponderante para a concretizagédo do plano comum.

5.1 DOUTRINA DA “JOINT CRIMINAL ENTERPRISE”

Como apresentado anteriormente, a doutrina da JCE serve para imputar certos atos
ou resultados criminais a pessoas por sua participagdo em uma empresa criminal
conjunta. Para Ambos (2007, p. 167), a “empresa criminal®?” & definida por um acordo
ou entendimento comum “explicito ou tacito” para cometer certos atos criminosos, com

vistas a atender um objetivo final. Por exemplo, no caso de uma empresa genocida,

320 ICTY usou varios termos para descrever a JCE no caso Tadic, por exemplo, doutrina de propdsito
comum, plano comum, empresa criminal comum, empresa criminal conjunta e design comum. A
jurisprudéncia posterior esclareceu que todos 0s varios termos usados no caso Tadic¢ se referem a um
modo de responsabilidade, que é preferencialmente referido como JCE.
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empenhada na destruicao de determinado grupo-alvo. Essa empresa global ou ampla,
normalmente consiste em varias subempresas (ou subsidiarias), como a
administracdo de campos de concentracdo ou prisdes para os membros do grupo-

alvo, a perseguicao organizada local ou regional aos membros do grupo-alvo, etc.

A doutrina da JCE é, portanto, segundo Hartle (2015, p. 56), uma “teoria da
responsabilidade criminal individual no Direito Penal Internacional” que permite a
atribuicdo de responsabilidade pela participacdo em uma empresa criminal comum,
ou seja, uma “forma de comissao criminal”. Entretanto, a doutrina da JCE é aplicavel
apenas a crimes com multiplos autores que participam da mesma conduta criminal,

sob um objetivo comum e que compartilham a mesma intencéo.

Héctor Olasolo, esclarece a seguir, que para ser caracterizada a JCE nao basta que

0s multiplos autores compartilhem da mesma intengéo, pois

para se tornar participante de uma empresa criminal conjunta, ndo é
suficiente concordar com o objetivo criminal comum; também €& necessario
contribuir para sua implementagédo com o objetivo de cometer os crimes que
séo o objetivo final da empresa ou 0s meios pelos quais a meta da empresa
deve ser alcancada. Essa intencdo deve ser compartilhada por todos os
participantes de uma empresa criminal conjunta, independentemente de
serem agressores fisicos ou lideres politicos e militares de alto escal&o.

O nivel de contribui¢do dos participantes de uma empresa criminal conjunta
€ secundario. O que realmente importa é que eles contribuam com o objetivo
de promover o objetivo criminal comum. Portanto, contribuicbes menores,
incluindo planejamento e preparacdo da comissao real dos crimes, podem
ser suficientes, desde que o objetivo criminal comum seja compartilhado. Da
mesma forma, contribuicbes importantes com conhecimento do objetivo
criminal comum, mas sem compartilha-lo, ndo serdo suficientes para que a
responsabilidade criminal ocorra sob a no¢do de empresa criminal conjunta.
(OLASOLO, 2009, p. 269-271, tradug&o nossa).

Engvall (2005, p. 4) enfatiza que embora alguns autores aleguem que a doutrina da
Joint Criminal Enterprise faz parte do Direito Internacional Consuetudinario desde o
p6s-Segunda Guerra Mundial, o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia foi
a primeira instituicdo a definir esse modo de responsabilidade com requisitos
detalhados. Isso foi feito mediante sua Camara de Apelagdes durante o recurso
interposto no caso Tadi¢, em 1999. Dutra corrobora com esse entendimento e elenca
outros Tribunais ad hoc que adotaram a doutrina da JCE para a responsabilizacéo

criminal.
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A doutrina da empresa criminal conjunta, conhecida como joint criminal
enterprise, foi desenvolvida pioneiramente pelo ICTY quando do julgamento
do caso Tadi¢, com base em julgados que empregaram a no¢ao de propdsito
comum delitivo (doutrina do common purpose ou common design). A partir
dai, a construgéo pretoriana foi consagrada pela jurisprudéncia de diversos
tribunais internacionais, como o Tribunal Internacional para a Ruanda (ICTR),
a Corte Especial do Timor Leste (SPSC) e a Corte Especial de Serra Leoa
(SCSL), de modo que é possivel afirmar que ela integra o direito
consuetudinario internacional. Além disso, constata-se que a referida
modalidade de responsabilizacdo criminal encontra respaldo normativo,
ainda que implicitamente, nos arts. 7(1) do Estatuto do ICTY, 6(1) do Estatuto
do ICTR, 6(1) do Estatuto da SCSL e 14.3(a) e (d) do Regulamento 2000/15
da Administracéo Transicional das Nag8es Unidas no Timor Leste (UNTAET).
(DUTRA, 2012, p. 14).

Existem trés principais categorias dentro da doutrina da JCE. Cada uma aplicada a
diferentes circunstancias. No tocante aos requisitos objetivos dessa forma de
responsabilidade, Ambos (2007, p. 162) salienta que sao trés os elementos objetivos
(actus reus): pluralidade de pessoas; a existéncia de um plano, desenho ou propdésito
comum; e a participagao do acusado na JCE por qualquer “forma de assisténcia ou
contribuicdo para a execugao do objetivo comum”. Embora os requisitos objetivos se
apliguem igualmente as trés categorias, 0s requisitos subjetivos variam de acordo com

cada uma. Vejamos a seguir.

5.1.1 Joint Criminal Enterprise |

A primeira categoria de casos identificados pelo Tribunal Penal Internacional para a
ex-lugoslavia consiste naqueles em que todos os autores, agindo segundo um
desenho comum, possuem a mesma intengdo criminal. O acusado deve participar
voluntariamente de um aspecto do desenho comum e pretender o objeto do desenho

comum. Veja-se a definicdo abaixo dada no caso Tadic¢®.

196. A primeira dessas categorias é representada pelos casos em que todos
0s coréus, agindo de acordo com um desenho comum, possuem a mesma
intenc&o criminal; por exemplo, a formula¢@o de um plano entre os coautores
para matar, onde, ao realizar esse projeto comum (e mesmo que cada coautor
desempenhe um papel diferente dentro dele), todos eles possuem a intencéo
de matar. Os pré-requisitos objetivos e subjetivos para imputar
responsabilidade criminal a um participante que néo teve, ou ndo se provou
gue tenha efetuado o assassinato sdo os seguintes: (i) o acusado deve
participar voluntariamente de um aspecto do desenho comum (por exemplo,

33 ICTY - Procuradoria v. Dusko Tadi¢, Caso n° IT-94-1, Julgamento, Camara de Apelacgéo, 15 Jul.
1999, para. 196.
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por infligir violéncia ndo fatal a vitima ou prestar assisténcia material ou
facilitar as atividades de seus coautores); e (ii) o acusado, mesmo que nao
tenha efetuado pessoalmente o assassinato, deve, no entanto, pretender
esse resultado. (ICTY, 1999, traducdo nossa).

5.1.2 Joint Criminal Enterprise Il

Quanto a categoria JCE I, rotulada como uma “variante” da JCE [, Jain (2014)
sublinha que ela compreende os casos de campos de concentracdo, em que 0S
crimes sdo cometidos por membros de unidades militares ou administrativas. Ou seja,

por grupos de pessoas que agem de acordo com um plano orquestrado.

Nesse sentido, para que seja configurado a JCE IlI, o acusado deve conhecer o
sistema de maus-tratos e estar disposto a promové-lo. Para apoiar essa categoria, a
Camara de Apelacdo do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia3* se baseou
em dois casos decididos pelo Tribunal Militar dos EUA na Alemanha e pelo Tribunal
Militar britanico, respectivamente: campos de concentracdo em Dachau e Belsen.
Ambos o0s casos se referiam a acusacgdes contra réus que estavam em posicoes
importantes em campos de concentragdo, por cometer véarias ofensas contra

prisioneiros em busca de um projeto comum.

203. Esta categoria de casos (que obviamente ndo é aplicavel aos fatos do
presente caso) € realmente uma variante da primeira categoria, considerada
acima. Os acusados, quando considerados culpados, eram considerados
coautores de crimes de maus-tratos, por causa de sua “posicdo de
autoridade” objetiva no sistema de campos de concentracdo e por terem “o
poder de cuidar dos reclusos e tornar sua vida satisfatéria”, mas néo
conseguiram. (ICTY, 1999, traducéo nossa).

5.1.3 Joint Criminal Enterprise Il

A categoria JCE Ill, também referida como “JCE estendida” na jurisprudéncia
subsequente do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia, provou ser a
categoria de responsabilidade criminal desenvolvida no caso Tadi¢ mais controversa
(JAIN, 2014). A JCE lll compreende eventos nos quais durante a consecucao de um

projeto comum, um dos perpetradores comete um ato que, embora fora desse

34 |bid., para. 203.
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contexto, foi uma consequéncia natural e previsivel do cumprimento do objetivo
comum. O Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia®® cita como exemplo, o
caso de um grupo de militares que ao tentar remover a forca membros de uma etnia
indesejavel de sua cidade, vila ou regido (para efetuar a “limpeza étnica”), acaba,

como consequéncia, baleando e matando algumas vitimas.

204. A terceira categoria refere-se a casos que envolvem um projeto comum
para seguir um curso de conduta em que um dos autores comete um ato que,
fora do projeto comum, foi, no entanto, uma consequéncia natural e previsivel
da efetivacdo desse objetivo comum. Um exemplo disso seria uma intencao
comum e compartilhada por parte de um grupo de remover a forgca membros
de uma etnia de sua cidade, vila ou regido (para efetuar a "limpeza étnica"),
com a consequéncia de que, ao fazé-lo, uma ou mais vitimas séo baleadas e
mortas. Embora o assassinato possa nao ter sido explicitamente reconhecido
como parte do projeto comum, era previsivel que a remocao forcada de civis
a mao armada poderia resultar na morte de um ou mais desses civis. A
responsabilidade criminal pode ser imputada a todos os participantes dentro
da empresa comum, onde o risco de morte ocorreu era uma consequéncia
previsivel da execucao do projeto comum e o acusado era imprudente ou
indiferente a esse risco. Outro exemplo € o de um plano comum de despejo
forcado de civis pertencentes a um grupo étnico em particular, queimando
suas casas; se alguns dos participantes do plano, ao executa-lo, matarem
civis incendiando suas casas, todos os outros participantes do plano seréo
criminalmente responséaveis pelo assassinato. (ICTY, 1999, traducdo nossa).

Dutra (2012, p. 15) aponta que especificamente no caso Tadi¢, a Camara de Apelacéo
do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia utilizou a JCE Il para assentar a
responsabilidade do réu pelo homicidio de cinco homens na aldeia de Jaskici, em 14
de junho de 1992. “Apesar de Dusko Tadic nao ter cometido os delitos pessoalmente,
a Camara concluiu que ele assumiu o risco de produzi-los ao integrar a joint criminal
enterprise com o propésito comum de remover 0s nao-seérvios do local” (DUTRA,
2012, p. 15). Sobre Tadic¢ ter assumido o risco do empreendimento, a Camara de

Apelacdo®® se pronunciou da seguinte forma:

232. Consequentemente, a Unica inferéncia possivel a ser tirada é que o
recorrente tinha a intencdo de promover o objetivo criminoso de livrar a regiéo
de Prijedor da populagéo ndo sérvia, cometendo atos desumanos contra eles.
Que o0s ndo seérvios pudessem ser mortos na realizacdo desse objetivo
comum era, nas circunstancias do presente caso, previsivel. O recorrente
estava ciente de que as acdes do grupo do qual ele era membro
provavelmente levariam a tais assassinatos, mas, mesmo assim, ele
voluntariamente assumiu esse risco. (ICTY, 1999, traducdo nossa).

35 |bid., para. 204.
% |bid., para. 232.
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5.2 DOUTRINA DO “JOINT CONTROL OF THE CRIME”

Em contraste com a jurisprudéncia dos Tribunais ad hoc, conforme enfatiza Odriozola-
Gurrutxaga (2014) o Tribunal Penal Internacional ndo baseia o conceito de coautoria
na doutrina da JCE, mas adota a teoria do controle conjunto do crime para atribuir a
responsabilidade em coautoria. Meloni (2015) destaca que isso ocorreu por conta das
varias criticas de juristas em relacdo a doutrina da JCE. Nesse sentido, a primeira
jurisprudéncia do TPI ndo hesitou em rejeita-la. Dutra (2012) aponta que na Doutrina

da JCE ha uma verdadeira “construgao pretoriana”.

A nocao de controle conjunto do crime, aplicada primeiramente pelo Tribunal Penal
Internacional para a ex-lugoslavia, no julgamento do caso Staki¢ e, posteriormente,
adotada pelo Tribunal Penal Internacional, conforme reitera Olasolo (2009, p. 266),
reflete uma abordagem objetivo-material da nogcédo de perpetracdo e, portanto, da
distincdo entre autor (principal) e participe/cumplice (accessorial).

Nesse contexto, veja-se a decisdo da Primeira Camara de Pré-julgamento (Pre-Trial

Chamber I, doravante PTC |) no caso Lubanga®’.

340. A Camara considera que o conceito de coautoria no artigo 25(3)(a) do
Estatuto em referéncia a pratica de um crime “em conjunto com [...] outra
pessoa” deve coincidir com a escolha do conceito de controle do crime como
critério de distingcao entre autores e participes. (ICC, 2007, traducéo nossa).

Adicionalmente, Héctor Olasolo sustenta que o ponto crucial para se caracterizar a

coautoria baseada no controle do crime esta na “divisdo de tarefas”.

O elemento-chave da coautoria baseada no controle conjunto é que, devido
a divisdo das funcdes essenciais para a pratica do crime, nenhum dos
coautores controla a execucao do crime, mas todos os coautores compartilhar
controle. Portanto, eles dependem um do outro, e somente se todos
realizarem suas contribuicbes de maneira coordenada, 0s elementos
objetivos do crime serdo concluidos. (OLASOLO, 2010, p. 266, traducéo
nossa).

871CC - Procuradoria v. Thomas Lubanga Dyilo, Caso n° ICC-01/04-01/06-803, Decis&o de Confirmacédo
de Acusacdes, Pré-Camara de Julgamento |, 29 Jan. 2007, para. 340.
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A nocao de controle conjunto do crime combina um elemento objetivo consistindo nas
circunstancias factuais que levaram ao controle do crime e um elemento subjetivo que
consiste na conscientizacdo das circunstancias factuais que levam a esse controle.
Conforme explica Olasolo (2010, p. 273), para que um lider relevante (lider politico ou
chefe militar) seja criminalmente responsabilizado como coautor sob a nogéo de
controle conjunto do crime, os dois seguintes elementos objetivos devem ser

cumpridos:

(1) o lider relevante deve fazer parte de um acordo ou plano comum entre duas

OuU mais pessoas; e

(i) o lider relevante e os demais coautores devem executar de maneira
coordenada suas contribuicdes essenciais, resultando na realizacdo dos

elementos objetos do crime (comissao conjunta do crime).

Além disso, também serd necessario que os trés elementos subjetivos a seguir

sejam cumpridos:

0] o lider relevante cumpra os elementos subjetivos do crime em questao,

incluindo qualquer intencao ulterior ou dolus specialis;

(i) o lider relevante e outros coautores devem estar mutuamente cientes e
aceitar mutuamente que a implementacdo de seu plano comum pode

resultar na realizac&o dos elementos objetivos do crime; e

(i) o lider relevante deve estar ciente das circunstancias factuais que |he

permitem controlar conjuntamente o crime.

Por derradeiro, conforme verificado anteriormente, a teoria do controle conjunto do
crime contém as trés formas de responsabilidade individual previstas no art. 25(3)(a)
do Estatuto de Roma. Quando os requisitos de coautoria acima nao sao atendidos, o
lider relevante s6 pode ser responsabilizado como participe. Neste caso, por ordenar,
solicitar ou induzir aos subordinados (perpetradores diretos) a pratica dos crimes,
conforme o art. 25(3)(b). E mesmo quando a ordem, solicitagcdo ou indugéo do lider
relevante ndo puder ser comprovada, ele ainda podera ser responsabilizado sob as

outras formas de participacédo, insculpidas nos art. 25(3)(c) e 25(3)(d) do Estatuto de
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Roma - ou nos termos da clausula sobre responsabilidade do superior prevista no art.

28 do mesmo Estatuto, transcrito in verbis:

art. 28 (Responsabilidade dos Chefes Militares e Outros Superiores
Hierarquicos)

Além de outras fontes de responsabilidade criminal previstas no presente
Estatuto, por crimes da competéncia do Tribunal:

a) O chefe militar, ou a pessoa que atue efetivamente como chefe militar, sera
criminalmente responsavel por crimes da competéncia do Tribunal que
tenham sido cometidos por for¢as sob o seu comando e controle efetivos ou
sob a sua autoridade e controle efetivos, conforme o caso, pelo fato de ndo
exercer um controle apropriado sobre essas for¢cas quando:

i) Esse chefe militar ou essa pessoa tinha conhecimento ou, em virtude das
circunstancias do momento, deveria ter tido conhecimento de que essas
forcas estavam a cometer ou preparavam-se para cometer esses crimes; e

ii) Esse chefe militar ou essa pessoa néo tenha adotado todas as medidas
necessarias e adequadas ao seu alcance para prevenir ou reprimir a sua
pratica, ou para levar o assunto ao conhecimento das autoridades
competentes, para efeitos de inquérito e procedimento criminal.

b) Nas relaces entre superiores hierarquicos e subordinados, néo referidos
na alinea a), o superior hierarquico sera criminalmente responsavel pelos
crimes da competéncia do Tribunal que tiverem sido cometidos por
subordinados sob a sua autoridade e controle efetivos, pelo fato de nao ter
exercido um controle apropriado sobre esses subordinados, quando:

a) O superior hierarquico teve conhecimento ou deliberadamente nao levou
em consideracao a informacédo que indicava claramente que os subordinados
estavam a cometer ou se preparavam para cometer esses crimes;

b) Esses crimes estavam relacionados com atividades sob a sua
responsabilidade e controle efetivos; e

¢) O superior hierarquico ndo adotou todas as medidas necessarias e
adequadas ao seu alcance para prevenir ou reprimir a sua pratica ou para
levar 0 assunto ao conhecimento das autoridades competentes, para efeitos
de inquérito e procedimento criminal. (BRASIL, 2002b, p. 13).
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6. CRIANCAS-SOLDADO

Ishmael Beah, autor do best-seller “Muito Longe de Casa: Memoérias de um Menino
Soldado”, atua desde 2007 como Embaixador junto ao UNICEF no combate a
utilizacdo criminosa de criancas em conflitos armados. Ele proprio, um sobrevivente
da guerra civil em Serra Leoa, narra em seu livro o periodo em gue foi recrutado como
soldado pela “Frente Revolucionaria Unida” ou FRU (em inglés: Revolutionary United
Front ou RUF), até o momento em que foi resgatado e adotado em 1996, aos 17 anos,
guando passou a viver em Nova lorque. Apesar de os fatos narrados no livro
apresentarem algumas duvidas quanto a idade em que Beah foi recrutado, é inegavel
o fato de que ele tenha participado ativamente das hostilidades. Abaixo, segue um

pequeno relato de como era o dia-a-dia dele como um menino-soldado.

Abrimos fogo até que o ultimo ser vivo do outro grupo caiu no chdo. Andamos
até os corpos, batendo uns nas maos dos outros. O grupo também era
constituido de meninos bem novos como nds, mas nao nos importamos com
eles. Pegamos sua muni¢do, sentamos sobre 0S corpos e comegamos a
comer a comida cozida que eles carregavam. Ao nosso redor, sangue fresco
vazava dos buracos de bala em seus corpos. (BEAH, 2007, p. 19, traducéo
nossa).

Como Ishmael Beah, atualmente, milhares de criancas sofrem do mesmo mal. O
Conselho de Seguranca da ONU, publica um relatério anual denominado “Children
and Armed Conflict”, que detalha a situacdo de cada Estado-Nacé&o que viola o Direito
Internacional ao se envolver no recrutamento, matanca, mutilacdo, estupro, outras
formas de violéncia sexual e sequestro de meninos e meninas. Apesar da evolucéo,
os dados ainda sdo desanimadores. O relatorio de 2019 estima um total de 24.000
“graves violagdes”®® contra criancas decorrentes de conflitos armados. Veja-se, por

exemplo, a situacdo da Colémbia3® em 2018.

47. Foram verificados 120 incidentes de recrutamento e uso, que afetaram
293 criancas, algumas com 14 anos, um aumento acentuado em comparagao
com 169 criancas em 2017. Os grupos dissidentes das FARC-EP foram os
principais perpetradores (82 criancas) seguidos pelos ELN (69) e
Autodefensas Gaitanistas de Colombia (AGC), também conhecido como Clan
del Golfo (12). Segundo o governo, 196 criancas (105 meninos e 91 meninas)

%8 O uso do termo “graves violagbes” refere-se a cada crianca individualmente afetada pelo
recrutamento e uso, matancga e mutilacéo, violéncia sexual e sequestros.
39 Relatorio n° A/73/907-S/2019/509 - Children and Armed Conflict. Para. 47 e 54.
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gue foram separadas de grupos armados ndo estatais e entraram no
programa de desmobilizacdo do Instituto Colombiano de Bem-Estar Familiar
em 2018.

[.]

54. Estou profundamente preocupado com o alto nimero de casos de
recrutamento e uso de criangas por grupos dissidentes das FARC-EP e
exorto-os a libertar imediatamente as criangas e a encerrar esta pratica.
Continuo preocupado com o continuo recrutamento e uso de criancgas pelo
ELN e com o aumento da matan¢ca e mutilacdo de criancas por grupos
armados. Apelo a esses grupos para que ponham fim e evitem essas
violac¢des. (ONU, 2019, traduc&o nossa).

6.1 NORMAS INTERNACIONAIS RELATIVAS A PROIBICAO DO RECRUTAMENTO
DE CRIANCAS

Pode-se dizer que a questdo da protecdo dos direitos das pessoas em tempos de
guerra é bastante antiga, remontando ao ano de 1864, quando da primeira convencao
de Genebra. Porém, um marco na proibicdo do recrutamento de criancas foi, sem
duvida, as quatro convencdes de Genebra de 1949 e, posteriormente seus protocolos

adicionais | e Il de 1977.

Apesar de as Convencdes de Genebra de 1949 conterem varias clausulas que
salvaguardam as criancas em caso de beligerancia, como, por exemplo, o art. 14 da
guarta convencéao, o qual trata da definicdo de “zonas e localidades sanitarias e de
seguranca organizadas, de modo a proteger dos efeitos da guerra, entre outros, a
integridade dos menores de 15 anos”, o conceito de criangas que participa
efetivamente de conflitos armados amadureceu no Direito Internacional em 1977, a

partir da elaboracéo de seus protocolos adicionais.

Nesse sentido, o art. 4(3)(c) do segundo protocolo (conflitos internos) define que
“criancas menores de quinze anos nao serao recrutadas para servir nas forcas ou
grupos armados, e ndo se permitira que participem das hostilidades”. Da mesma

forma, pelo art. 77 do mesmo protocolo.

1. As criancas serdo objeto de um respeito especial e serdo protegidas contra
qualquer forma de atentado ao pudor. As Partes em conflito Ihes
proporcionardo os cuidados e a ajuda que necessitem, por sua idade ou por
qualquer outra razao.

2. As Partes em conflito tomaréo todas as medidas possiveis para que as
criancas menores de quinze anos ndo participem diretamente nas
hostilidades, especialmente abstendo-se de recruta-las para as suas Forgas
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Armadas. Ao recrutar pessoas de mais de quinze anos, porém menores de
dezoito anos, as Partes em conflito esforcar-se-ao para dar prioridade aos de
maioridade.

3. Se, em casos excepcionais, ndo obstante as disposi¢bes do paragrafo 2,
participarem diretamente das hostilidades criangas menores de quinze anos
e cairem em poder da Parte adversa, continuardo gozando da protecao
especial concedida pelo presente Artigo, sejam ou ndo prisioneiros de guerra.

4. Se forem presas, detidas ou internadas por razdes relacionadas com o
conflito armado, as criancas serdo mantidas em lugares distintos dos
destinados aos adultos, exceto nos casos de familias alojadas em unidades
familiares na forma prevista no paragrafo 5 do Artigo 75.

5. Ndo se executara a pena de morte imposta por uma infragdo cometida em
relagdo com um conflito armado a pessoas que, no momento da infracéo,
forem menores de dezoito anos. (CICV, 1977).

N&o obstante a evolucdo apresentada pelo art. 77 do protocolo adicional I, ainda

assim era permitido “recrutar pessoas de mais de quinze anos, porém menores de

dezoito anos” (item 2 do art. 77). Essa lacuna vem sendo preenchida por uma série

de principios e normas internacionais posteriores. Entre outros, podemos citar:

o Relatorio Machel, sobre o impacto dos conflitos armados em criancas, da
ONU, de 1996;

os Principios de Cape Town, sobre a prevencéo do recrutamento de criancas
nas Forgcas Armadas e na desmobilizacao e reintegragcéo social de criangas-
soldado na Africa, do UNICEF, de 1997;

a Carta da Africa, sobre os direitos e bem-estar das criancas, da Organizacg&o

da Unido Africana — OAU (atualmente, Unido Africana), de 1999;
a Convencao n° 182, da Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT, de 1999;

0s protocolos adicionais a Convencédo sobre os Direitos da Crianca relativo ao

envolvimento de criancas em conflitos armados, da ONU, de 2000; e

os Principios de Paris, sobre principios e orientacdes para criangas associadas

a Forcas Armadas ou grupos armados, do UNICEF, de 2007.

O Relatério n°® A/51/306 “Impact of Armed Conflict on Children”, datado de 26 de

agosto de 1996, conduzido pela mocambicana Graca Machel*°, é considerado até

hoje um divisor de aguas sobre o tema. Esse documento sugeria em detalhes uma

40 Nesse sentido, o relatério passou a ser denominado como: “Relatério Machel”.
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série de medidas protetivas a serem tomadas. Em dezembro de 1996, a Assembleia-
Geral da ONU acolheu o relatério em sua resolucédo n°® A/RES/51/77 e recomendou
gue o Secretario-Geral nomeasse um representante especial sobre criancas e
conflitos armados. Para Machel, conforme abaixo, a idade minima para que uma

pessoa participasse de um conflito armado, seria a partir dos 18 anos de idade.

62. O expert apresenta as seguintes recomendac¢fes sobre a questdo das
criancgas soldados:

(a) Com base nos esforgos existentes do Comité dos Direitos da Crianga, [...]
deve ser langcada uma campanha global, liderada pelas mesmas
organiza¢fes, com o0 objetivo de erradicar o uso de criangas menores de 18
anos em Forcas Armadas. (ONU, 1996, tradug&o nossa).

Ja a Carta da Africa, conforme sublinha Riva (2012, p. 56), além de ser o Gnico
documento regional do mundo a tratar do problema da crianca-soldado, € o
documento que estabelece normas mais rigidas sobre a questdo. A Carta estabelece

que:

Artigo 2: Definig&o de Crianga

Para fins de titulo desta Carta, crianca significa todo ser humano abaixo da
idade de 18 anos.

[...]
Artigo 22: Conflitos Armados

1. Os Estados Partes nesta Carta comprometem-se a respeitar e garantir o
respeito pelas regras do Direito Internacional Humanitario aplicaveis aos
conflitos armados que afetam a crianca.

2. Os Estados Partes da presente Carta deverdo tomar todas as medidas
necessarias para garantir que nenhuma crianca participe diretamente das
hostilidades e evite, em particular, recrutar qualquer crianga.

3. Os Estados Partes da presente Carta, de acordo com suas obrigacdes
previstas no Direito Internacional Humanitario, protegerdo a populagéo civil
em conflitos armados e tomaréo todas as medidas possiveis para garantir a
protecdo e os cuidados das criancas afetadas por conflitos armados. Tais
regras também se aplicam as criangas em situagfes de conflitos armados
internos, tenséo e conflito. (UNIAO AFRICANA, 1999, tradug&o nossa).

Os Principios de Cape Town foram norteados pela mesma linha de raciocinio:

Uma idade minima de 18 anos deve ser estabelecida para qualquer pessoa
gue participe de hostilidades e para recrutamento de todas as formas em
gualquer Forca Armada ou grupo armado.
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Os governos devem adotar e ratificar o Protocolo Opcional a Convencéo
sobre os Direitos da Crianga, aumentando a idade minima de 15 para 18
anos.

Os governos devem ratificar e implementar tratados regionais e internacionais
pertinentes e incorpora-los a legislacéo nacional, a saber:

— A Carta Africana dos Direitos e Bem-Estar da Crianc¢a, que, ao entrar
em vigor, estabelecera a idade de 18 anos como a idade minima para
recrutamento e participacdo em qualquer forga armada ou grupo
armado;

— Os dois Protocolos Adicionais as Convencdes de Genebra de 1949 e
a Convencdo sobre os Direitos da Crianga, que atualmente
estabelecem 15 anos como a idade minima para recrutamento e
participacao.

Os governos devem adotar legislagdo nacional que defina uma idade minima
de 18 anos para o recrutamento voluntério e obrigatério e devem estabelecer
procedimentos de recrutamento adequados e os meios para aplica-los. As
pessoas responsaveis pelo recrutamento ilegal de criancas devem ser
levadas a justica. Os procedimentos de recrutamento devem incluir:

— Exigéncia de prova de idade;
— Salvaguardas contra violacdes;

— Divulgacgdo das normas legais sobre idade minima de recrutamento
para militares, especialmente para recrutadores;

— Distribuicdo dos padrbes e salvaguardas para a populagao civil,
especialmente para as crian¢cas em risco de recrutamento e para
suas familias e organizac@es que trabalham com grupos de risco; e

— O recrutamento para milicias ou outros grupos armados - incluindo
forcas de seguranca privadas estabelecidas, aprovadas ou armadas
pelo governo - também deve ser regulamentado. (UNICEF, 1997,
traducdo nossa).

Adicionalmente, esse documento do UNICEF trouxe uma importante definicdo para o

termo “crianca-soldado”, o qual passou a ser adotado internacionalmente:

“Crianga-soldado” neste documento é qualquer pessoa com menos de 18
anos de idade que faca parte de qualquer tipo de For¢ca Armada regular ou
irregular ou grupo armado com qualquer habilidade, incluindo, entre outros,
cozinheiros, carregadores, mensageiros e qualquer pessoa que acompanhe
esses grupos, que ndo sejam membros da familia. A definicdo inclui meninas
recrutadas para fins sexuais e para casamento forcado. Portanto, ndo se
refere apenas a uma crianca que estd carregando ou portando armas.
(UNICEF, 1999, traducéo nossa).

No tocante ao Direito Internacional do Trabalho, a OIT adotou no ano de 1999, a
Convencao n° 182 sobre a proibicdo e acdo imediata para a eliminacdo das piores
formas de trabalho infantil, promulgada mediante o Decreto n° 3.597, de 12 de
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setembro de 2000. De acordo com o art. 3(a), para efeitos daquela Convencéo, a

expressao “as piores formas de trabalho infantil” abrange:

todas as formas de escravidao ou praticas analogas a escravidao, tais como
a venda e trafico de criancas, a servidao por dividas e a condicéo de servo, e
o trabalho forcado ou obrigatério, inclusive o recrutamento forcado ou
obrigatdrio de criancas para serem utilizadas em conflitos armados.
(BRASIL, 2000, grifo nosso).

Outrossim, o Protocolo Facultativo a Convencao sobre os Direitos da Crianca relativo
ao envolvimento de criangas em conflitos armados de 2000, promulgado mediante o

Decreto n° 5.006, de 8 de marco de 2004, dispbe o seguinte:

art. 1° - Os Estados Partes adotardo todas as medidas possiveis para
assegurar que membros de suas forgas armadas menores de 18 anos néo
participem diretamente de hostilidades.

art. 2° - Os Estados Partes assegurardo que menores de 18 anos néo serdo
recrutados de maneira compulséria em suas for¢as armadas.

art. 3°

1. Os Estados Partes elevardo a idade minima para o recrutamento voluntério
de pessoas em suas forcas armadas nacionais acima daquela fixada no
Artigo 38, paragrafo 3, da Convencao sobre os Direitos da Crianga, tendo em
conta os principios contidos no referido Artigo e reconhecendo que, em
conformidade com a Convencao, individuos menores de 18 anos tem direito
a protecéo especial.

2. Cada Estado Parte depositara, ao ratificar o presente Protocolo ou a ele
aderir, uma declaracéo vinculante fixando a idade minima em que permitira o
recrutamento voluntério em suas forcas armadas nacionais, bem como das
salvaguardas adotadas para assegurar que o referido recrutamento ndo seja
feito por meio da forca ou coacéo.

3. Os Estados Partes que permitirem o recrutamento voluntario de menores
de 18 anos em suas for¢cas armadas nacionais manterdo salvaguardas para
assegurar, no minimo que:

a) o referido recrutamento seja genuinamente voluntario;

b) o referido recrutamento seja feito com o consentimento informado dos pais
do menor ou de seus tutores legais;

€) 0s menores em questdo sejam devidamente informados das responsabili-
dades envolvidas no referido servi¢co militar;

d) os menores em questédo fornegcam comprovacao fiavel de sua idade antes
de serem aceitos no servi¢o militar nacional.

4. Os Estados Partes poderdo ampliar sua declaragéo a qualquer tempo por
meio de notificacéo para tal fim encaminhada ao Secretéario Geral das Nacdes
Unidas, o qual informara todos os Estados Partes. A referida notificagao
entrara em vigor na data de seu recebimento pelo Secretéario-Geral.

5. A exigéncia relativa a elevacéo da idade a que se refere o paragrafo 1° do
presente Artigo ndo se aplica a escolas operadas ou controladas pelas for¢cas
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armadas dos Estados Partes, em conformidade com os Artigos 28 e 29 da
Convencéo sobre os Direitos da Criancga.

art. 4°

1. Os grupos armados distintos das forcas armadas de um Estado n&o
deverdo, em qualquer circunstancia, recrutar ou utilizar menores de 18 anos
em hostilidades.

2. Os Estados Partes deverdo adotar todas as medidas possiveis para evitar
esse recrutamento e essa utilizacao, inclusive a ado¢cdo de medidas legais
necessarias para proibir e criminalizar tais praticas.

3. A aplicagé@o do presente Artigo, em conformidade com o Protocolo, ndo
afetar4 o status juridico de qualquer das partes de um conflito armado.
(BRASIL, 2004).

A proposito, lembra Jardim (2016, p. 214) que os protocolos adicionais & Convencao
sobre os Direitos da Crianca de 2000, relativo ao envolvimento de criangcas em
conflitos armados é posterior ao Estatuto de Roma, portanto ndo pdde ter influéncia
em sua elaboracao, a respeito de elevar a idade para 18 anos, mas podera repercutir

em futuras emendas.

Finalmente, apds 10 anos, o UNICEF realizou uma revisao dos Principios de Cape
Town, com base no conhecimento adquirido e licdes aprendidas, dando lugar aos

Principios de Paris.

1.3 O conhecimento acumulado obtido com uma vasta e diversificada
experiéncia neste campo desde 1997 levou a uma abordagem mais inclusiva
e comunitaria. Ha& uma crescente conscientizacdo sobre as multiplas
dimens6es do uso de criangas por for¢cas armadas ou grupos armados e as
complexidades em se lidar com o problema e como abordar suas profundas
causas. Juntamente com mudancas, como a inclusdo do recrutamento de
criangas menores de 15 anos como crime de guerra no Estatuto do Tribunal
Penal Internacional e o desenvolvimento de jurisprudéncia nessa area, esses
fatores levaram ao reconhecimento da necessidade de atualizar os Principios
e aumentar seu endosso além dos atores que se especializaram em direitos
da crian¢a. (UNICEF, 2007, p. 4, traducdo nossa).

6.2 FORMAS DE RECRUTAMENTO

Ha duas formas basicas de recrutamento: o alistamento e a conscri¢cdo. Conforme
explica Riva (2012, p. 23), diferentemente do alistamento (recrutamento voluntario),
em que a pessoa consente em integrar o grupo armado, a conscri¢éo (recrutamento

compulsorio) ocorre de forma contréria ao consentimento da pessoa.
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O alistamento é uma caracteristica exclusiva de For¢cas Armadas regulares, excluindo-
se, nesse contexto, os grupos armados. Porém, ndo é facil reconhecer a diferenca
entre os dois grupos antagonicos, uma vez que a auséncia ou a fragilidade de uma
autoridade constituida podem fazer com que grupos armados paralelos exergam um
poder comparavel ao das Forcas Armadas. (RIVA, 2012, p. 26). Nesse sentido, a
maneira principal como os grupos armados engrossam suas fileiras € mediante

conscricao.

Além disso, conforme sublinha McBride (2014, p. 57) os crimes de guerra
estabelecidos pelo Estatuto de Roma séo limitados a conscri¢do ou alistamento e uso
de criancas menores de quinze anos. No entanto, os atos de “conscrever” e “alistar”
nao sao definidos no Estatuto, nem nos Elementos dos Crimes, deixando a elaboracéo

para livre interpretacao dos tribunais.

Ademais, Machel (1996, p. 10) destaca que em muitos casos, 0S recrutas Sao
arbitrariamente capturados nas ruas ou mesmo em escolas ou orfanatos. Ja Gates
(2011 apud RIVA, 2012, p. 23-24) sustenta que o0 sequestro é pratica muito comum
em alguns grupos guerrilheiros; as vitimas sdo usualmente capturadas em campos de
refugiados#!, comunidades rurais e escolas mais afastadas das grandes cidades. Ja
0 recrutamento baseado na coercao normalmente decorre de ordens de membros do
grupo armado para que o chefe da familia escolha, sob a mira de uma arma, algum

de seus membros para servir ao grupo.

Dudenhoefer (2016) acrescenta que para os recrutadores, 0 acesso facil a grandes
grupos de criancas € fornecido nos campos de refugiados e pessoas deslocadas
internamente. Enquanto “os mandatarios da lei internacional respeitam o carater civil
e humanitario dos campos de refugiados e proibem a participacéo de refugiados em

atividades militares”, 0 mesmo nao se aplica aos campos de deslocados internos.

Uma vez recrutados, os papeéis atribuidos as criancas-soldado variam, desde a
participacdo ativa nas hostilidades, como combatentes, homens-bomba, espides,

guarda-costas, escudos humanos; ou em funcdes acessorias, como cozinheiros,

41 O Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV, 2010) define refugiados como as pessoas que
estao fora do seu pais de nacionalidade “devido a fundados temores de perseguicdo”. Os deslocados
internos deixaram as suas casas, mas ndo cruzaram nenhuma fronteira internacional.
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faxineiros ou carregadores. Além disso, muitas meninas sdo for¢cadas a escravidao
doméstica e sexual ou sofrem outras formas de violéncia sexual. Como se V&, ha
varias razdes para os perpetradores usarem criancas em situacfes de conflito

armado. Todas elas cruéis e desumanas.

O Relatério Children and Armed Conflict de 2019 apresenta inUmeras dessas
violacdes nas quais as criancas sdo empregadas em conflitos armados. Veja-se, por

exemplo, o caso da Republica Democratica do Congo.

57. Um total de 631 criangas (91 meninas, 540 meninos) foram recrutadas
em 2018. Mai-Mai Mazembe (170) e Nyatura (150) foram responsaveis por
metade dos novos recrutamentos, seguidos por outros grupos armados. O
Kivu do Norte permaneceu o epicentro do recrutamento e uso de criangas,
com mais de 70% de todos os casos, seguido pela regido da Grande Kasai
(16%) e Kivu do Sul (10%). Nove criangas foram utilizadas em fun¢bes de
apoio por periodos que variam de um a dois meses, pelas Forcas Armadas
da Republica Democratica do Congo (FARDC) (7 meninos; 1 menina) e pela
Policia Nacional do Congo (1 menino), sete dos quais foram recrutados e
separados em 2018. Por exemplo, quatro meninos foram usados pelas
FARDC para transportar mercadorias saqueadas por cinco dias em lturi,
enguanto um menino foi usado pela Policia Nacional Congolesa no Territério
de Shabunda para desempenhar fungées policiais. (ONU, 2019, traducéo
nossa).

6.3 RAZOES PARA O RECRUTAMENTO

O Relatério Machel conseguiu sintetizar bem a principal razdo pela qual as criancas
sdo tao cobicadas para atuarem como combatentes: “criancas-soldado sdo mais
obedientes, ndo questionam ordens e sao mais faceis de manipular do que soldados
adultos” (MACHEL, 1996, p. 10, traducdo nossa). Porém, ha outros motivos mais
especificos.

Outra razao para se empregar criangas como soldados, conforme atesta Dudenhoefer
(2016), € que elas sado vistas como descartaveis, substituiveis e baratas de manter.
Elas também séo psicologicamente mais vulneraveis do que muitos adultos, ja que
possuem personalidade ainda em formac&o. Em particular, as mais novas, sdo as
preferidas, porque aceitam tarefas mais perigosas sem examina-las. “Como um
comandante do exército chadiano disse: ‘Criangas-soldado séo ideais porque nao
reclamam, ndo esperam ser pagas, € se vocé lhes pedir para matar, elas matam’.”
(GOLDSTEIN, 2011, p. 140, tradug&o nossa).



56

E o que reitera Wessels (2006, p. 36) quando afirma que criancas sdo flexiveis,
facilmente manipuladas e controladas — as pequenas sao controladas pelo terror e
pela brutalidade, um recurso muito utilizado pelos superiores. Através da violéncia,
essas criancas podem ser treinadas para obedecer a ordens que muitos adultos

contestariam ou encontrariam maneiras de contornar.

Em tom irbnico, o General canadense Roméo Dallaire, que vivenciou o genocidio tutsi
em Ruanda como Force Commander da UNAMIR#, retrata a opgdo por se empregar

criangas-soldado:

Criancas séo excelentes como combatentes, como iscas para emboscadas e
como buchas de canhéo. Elas séo leves de transportar, mas ainda pesadas
o suficiente para explodir uma mina terrestres, permitindo que os adultos
possam se mover em seguranca no seu rastro. (DALLAIRE, 2010, p. 3-4,
traducdo nossa).

O valor atribuido as criangcas-soldado pelos “Senhores da Guerra” é inconteste. Veja-

se outro exemplo apresentado por Jason Stearns.

A logica do recrutamento de criancas era simples: muitos comandantes
consideram que as criancas sdo melhores, mais leais e destemidas. Um
comandante de uma milicia local Mai-Mai*®* me disse: “Vocé nunca sabe em
guem pode confiar. Pelo menos, com os kadogos, vocé sabe que eles nunca
o trairdo. (STEARNS, 2012, p. 151, tradug&o nossa).

Em mesmo sentido, Riva (2012, p. 30) evidencia que o fato de elas serem mais rapidas
e ageis para determinadas tarefas, também auxilia em sua escolha para atuar no
campo de batalha. Menos visiveis para as tropas inimigas, as criancas-soldado se
esquivam mais facilmente, o que contribui para a sua utilizagdo como espides e/ou

meninos-bomba.

Por fim, um aspecto relevante € o papel do desenvolvimento tecnolégico bélico que
criou armas leves, simples e baratas, aumentando a capacidade das criancas, até
mesmo daquelas com 10 anos de idade. (RIVA, 2012, p. 30-31).

42 UNAMIR - United Nations Assistance Mission for Rwanda.
43 Milicia da Republica Democréatica do Congo.
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Sobre a facilidade em se adquirir na Africa um armamento de guerra, as observacées

de Graca Machel e Richard Synge séo esclarecedoras:

O envolvimento de criangcas como soldados foi facilitado pela proliferacdo de
armas leves de baixo custo. Anteriormente, as armas mais perigosas eram
pesadas ou complexas, mas essas armas sdo to leves que as criangas
podem usa-las e tdo simples que podem ser desmontadas e remontadas por
uma crianga de 10 anos. O comércio internacional de armas tornou os fuzis
de assalto baratos e amplamente disponiveis, permitindo que as
comunidades mais pobres agora tenham acesso a armas mortais, capazes
de transformar qualquer conflito local em um massacre sangrento. Em
Uganda, um fuzil automatico AK-47 pode ser comprado pelo preco de uma
galinha e, no norte do Quénia, pode ser comprado pelo preco de uma cabra.
(MACHEL, 1996, p. 9, traducdo nossa).

Estima-se que mais de um milhdo de AK-47 continuaram a circular em
Mocambique apds a guerra. Como resultado, ha uma continua preocupacéo
sobre os efeitos da proliferacdo das armas de Mogambique sobre a
estabilidade da maior parte da regido sul-africana e da Africa do Sul, em
particular. (SYNGE, 1997, p. 160, traducdo nossa).

6.4 O PROCESSO DE COOPTACAO DE CRIANCAS-SOLDADO

Se as criancas ndo sao recrutadas a forga, por que decidem, entdo, se incorporar a
um grupo armado? Para Machel (1996, p. 11) uma das razdes mais basicas pelas
guais as criancas se juntam a grupos armados € econdmica. A fome e a pobreza
podem levar os pais a oferecer seus filhos por servigcos. Em alguns casos, 0s exércitos
pagam o salério de um soldado menor diretamente a familia. A participagao infantil
pode ser dificil de distinguir, pois em alguns casos familias inteiras se deslocam com
grupos armados. As proprias criancas podem ser voluntérias, se acreditarem que essa

€ a Uunica maneira de garantir refeicfes regulares, roupas ou assisténcia médica.

Alguns estudos de caso falam de pais que incentivam suas filhas a se tornarem
soldados quando suas perspectivas de casamento se tornam ruins. Algumas criangas
sentem-se obrigadas a se tornar soldados para sua propria protecdo. Diante da
violéncia e do caos ao redor, elas decidem que estdo mais seguras com armas nas

maos.

Em outros casos, as Forgcas Armadas buscardo criangas desacompanhadas por
razbes humanitarias, embora isso ndo garanta que as criancas nao acabem

combatendo. Isto é particularmente verdadeiro em criangas que ficam com um grupo
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por longos periodos de tempo e passam a identifica-lo como seu “protetor” ou “nova

familia”.

Da mesma forma, conforme frisa Riva (2012, p. 28), sdo comuns os fatores
ideoldgicos, religiosos e culturais que influenciam criangas a buscarem a vida da
guerrilha. Para as criancas hd um certo interesse para a guerra. Razdes pessoais

também se enquadram nessa lista, como, por exemplo, o desejo de vingar um familiar.

O Relatorio Machel deixa clara essa caracteristica.

43. A atracao pela ideologia € particularmente forte no inicio da adolescéncia,
guando os jovens desenvolvem identidades pessoais e buscam um senso de
significado social. Como mostra o caso de Ruanda, no entanto, a doutrinagéo
ideolégica da juventude pode ter consequéncias desastrosas. As criangas
sdo muito impressionaveis e podem até ser atraidas para cultos de matrtirio.
No Libano e no Sri-Lanka, por exemplo, alguns adultos usaram a imaturidade
dos jovens em proveito proprio, recrutando e treinando adolescentes para
atentados suicidas. (MACHEL, 1996, p. 11, tradu¢&o nossa).
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7. O CASO ICC-01/04-01/06 - “THOMAS LUBANGA DYILO”

7.1 CONTEXTO HISTORICO

O caso objeto deste estudo se refere a eventos que ocorreram entre 0 inicio de
setembro de 2002 e 13 de agosto de 2003 em Ituri, na Republica Democratica do
Congo*. Ituri € um distrito da provincia de Orientale, no nordeste da RDC, que faz
fronteira com Uganda, com populacéo estimada para a época variando entre 3,5e 5,5
milhdes de pessoas, dos quais apenas cerca de 100.000 viviam em Bunia, a capital
do distrito. A partir de 1999, as tensdes étnicas e a competicdo por recursos no distrito

se transformaram em um conflito devastador4°.

Ituri € uma regido fértil e rica em recursos como ouro, diamantes, petréleo, madeira e
coltan“®, e por isso, muitos grupos, dentro e fora da Republica Democratica do Congo,
resolveu explora-la*’. Por exemplo, a mina de Mongwalu, localizada a 45 quildmetros
a noroeste de Bunia, é a mina de ouro mais importante da RDC e uma das mais

importantes da Africa Centrals.

Sobre a cobica por recursos minerais Steven Pinker assevera:

A vulnerabilidade a guerra civil por parte de paises onde o controle do
governo é uma caixa de surpresas, multiplica-se quando o governo controla
trunfos caidos do céu como petréleo, ouro, diamantes e minerais
estratégicos. Longe de serem uma bénc¢éo, esses tesouros criam a chamada
maldicdo da riqueza, também conhecida como paradoxo da abundancia e
ouro dos tolos. (PINKER, 2013, p. 427).

A Republica Democrética do Congo possuia a época cerca de 450 diferentes grupos
étnicos dentro de suas fronteiras. Somente em lIturi, existiam aproximadamente 18

grupos étnicos diferentes, incluindo os Lendus e os Hemas. O dominio colonial belga

4 No caso em tela, o TPI utilizou o testemunho de dois peritos: Roberto Garretén e Gérard Prunier para
tracar o contexto histérico do episddio ocorrido em lturi.

4 |CC - Procuradoria v. Thomas Lubanga Dyilo, Caso n° ICC-01/04-01/06-2842, Julgamento, Camara
de Julgamento |, 14 Mar. 2012, para. 67.

46 Coltan € uma mistura de dois minerais: columbita e tantalita. Em portugués essa mistura recebe o
nome columbita-tantalita. Da columbita se extrai o nidbio e da tantalita, o tantalo.

471CC, Op. Cit., para. 71.

48 |CC - Procuradoria v. Thomas Lubanga Dyilo, Caso n° ICC-01/04-01/06-803, Decis&o de Confirmac&o
de Acusacdes, Pré-Camara de Julgamento |, 29 Jan. 2007, para. 2.
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estimulou as divisdes étnicas entre Hemas e Lendus, dando total apoio aos primeiros
em detrimento aos segundos. As animosidades se estenderam para além da

independéncia®.

A maioria da populagdo de Ituri vivia da agricultura e o restante do comércio, criagcao
de animais e pesca. A agricultura era a principal atividade econémica dos Lendus,

engquanto os Hemas eram mais ativos na pecuaria®.

Apos varios conflitos internos pela posse de terras entre as duas etnias, fomentado,
principalmente, por influéncia de Uganda e Ruanda, em 15 de setembro de 2000, foi
criada a Union des Patriotes Congolais - UPC, um partido de etnia Hema, do qual
Thomas Lubanga foi um dos membros fundadores e Presidente desde o inicio. No
ano de 2001, Lubanga passou a atuar como Ministro da Defesa da entdo criada
Rassemblement Congolais pour la Democratie - Kisangani/Mouvement de Liberation
— RCD-ML. J& em setembro de 2002, o grupo liderado por ele rompeu com o RCD-
ML e assumiu o poder em lturi. Segundo Menezes (2014, p. 256) o conflito
desencadeado a partir de setembro de 2002 se resumia basicamente a conflitos
étnicos e separatistas na regido e uma das reivindicagdes do grupo fundado por

Lubanga era o reconhecimento de Ituri como regido autbnoma.

Conforme destaca Deibert (2013, p. 5) a ala militar da UPC (Force Patriotique pour la
Libération du Congo — FPLC) foi comandada pelo vice de Lubanga, Bosco Ntaganda,
gue nem sequer era Hema, mas um tutsi ruandés que havia lutado com os rebeldes
da Frente Patriética do presidente ruandés Paul Kagame no inicio dos anos 90, antes

de retornar ao Congo.

Durante os 11 meses seguintes, Thomas Lubanga (que alegava ser o Presidente
conjunto da UPC e o Comandante-em-Chefe da FPLC) instruiu os militares a concluir
a conquista de Ituri. Segundo a Procuradoria do caso, ele deu as ordens para as

batalhas em Mongbwalu, Bambi, Lipri e Kobu. Como Comandante-em-Chefe, ele

49 |CC - Procuradoria v. Thomas Lubanga Dyilo, Caso n° ICC-01/04-01/06-2842, Julgamento, Camara
de Julgamento I, 14 Mar. 2012, para. 73-74.

501CC - Procuradoria v. Thomas Lubanga Dyilo, Caso n® ICC-01/04-01/06-803, Decisdo de Confirmacdo
de Acusacdes, Pré-Camara de Julgamento |, 29 Jan. 2007, para. 3.
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podia controlar as finangas, o que assegurava adequadamente as forcas leais uma

logistica de municdo, armas e veiculos®..

A necessidade de um exército mais substancial levou ao aumento do recrutamento de
jovens - independentemente da idade — tendo com alvos as escolas e o publico em
geral, através de sequestros e campanhas coercitivas nas aldeias. Sugere-se que
Lubanga, juntamente com seu chefe de gabinete e outros comandantes militares,
orquestrou campanhas para recrutar soldados de todas as idades, incluindo aqueles
com menos de 15 anos, que foram treinados e enviados para a linha de frente. Além

disso, nenhuma tentativa foi feita para verificar a idade desses recrutas®.

Apés o recrutamento, as criancas eram enviadas para um dos 20 campos militares
montados em Ituri, onde recebiam treinamento militar padrdo dos comandantes da
UPC/FPLC. Alegava a Procuradoria que as criangcas eram espancadas, agoitadas,
presas e alimentadas inadequadamente, e as jovens eram estupradas.
Adicionalmente, eram encorajadas a beber alcool e usar drogas, levando-as a

intoxicacoes frequentes.

Ja na fase final da execucédo do plano comum de assumir Ituri por meios militares,
Thomas Lubanga dispunha de um corpo profissional, com oficiais e soldados
treinados. Tinha uma hierarquia intrincada e organizada, com sede em Bunia; trés
setores distintos e varias brigadas (com aproximadamente 1.000 soldados em cada);

e sistemas de comunicacéao atualizados.

A Republica Democratica do Congo tornou-se Estado Parte do Tribunal Penal
Internacional em 11 de abril de 2002 e, consoante o art. 14 do Estatuto de Roma, o
Presidente Joseph Kabila encaminhou a Procuradoria, em mar¢co de 2004, a situacao
guanto a possiveis crimes internacionais, no periodo relevante (de 1° de setembro de
2002 a 13 de agosto de 2003).

Em 23 de junho de 2004, decidiu-se pela abertura de inquérito pela Procuradoria do
TPI, para apuracédo da préatica de crimes internacionais na Republica Democrética do

Congo, no periodo relevante.

51 |CC - Procuradoria v. Thomas Lubanga Dyilo, Caso n° ICC-01/04-01/06-2842, Julgamento, Camara
de Julgamento I, 14 Mar. 2012, para. 28.
52 |bid., para. 26, 29 e 30.
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Em, 10 de fevereiro de 2006%°, foi expedido pelo Tribunal Penal Internacional o

mandado de prisdo para Thomas Lubanga Dyilo, nos seguintes termos.

MANDADO DE PRISAO PARA THOMAS LUBANGA DYILO; um homem
cujas fotografias estdo anexadas; que se acredita ser um nacional da
Republica Democratica do Congo; Nascido em 29 de dezembro de 1960 em
Djiba, Setor Utcha, Territério Djugu, Distrito de Ituri, Provincia de Orientale,
Republica Democrética do Congo; filho de Mathias Njabu e Rosalie Nyango;
casado com a senhora Matckosi e pai de seis filhos; suposto fundador da
UPC e da FPLC, suposto ex-Comandante-em-Chefe da FPLC e suposto atual
presidente da UPC; e quem foi detido pela Ultima vez no Centro Penitenciario
e de Reeducacdo de Kinshasa. (ICC, 2006, traducao nossa).

Em 29 de janeiro de 2007, a denuncia foi recebida pela Primeira Camara de Pré-
Julgamento.

No periodo de 26 de janeiro de 2009 a 26 de agosto de 2011 tramitou o processo pela

Céamara de Julgamento.

Em 14 de marco de 2012 ocorreu o julgamento, na qual Thomas Lubanga Dyilo foi
sentenciado em 10 de julho de 201254, conforme a seguir.

107. Pelas razdes acima expostas, pelos crimes de conscrever e alistar
criangas menores de 15 anos na FPLC e uséa-las para participar ativamente
de hostilidades, com base nos artigos 8(2)(e)(vii) e 25(3)(a) do Estatuto, entre
0 inicio de setembro de 2002 e 13 de agosto de 2003, a Maioria da Camara
aprova, por meio de sentenca conjunta, um periodo total de 14 anos de
priséo.

108. A Camara ordena, nos termos do artigo 78(2), que o periodo entre a
prisédo de Lubanga, em 16 de marco de 2006, e a data da presente deciséo
seja deduzido da sentenca. (ICC, 2012, traducdo nossa).

7.2 ANATUREZA DO CONFLITO ARMADO

Segundo o entendimento de Ambos (2012, p. 129), a natureza do conflito armado
como internacional, nao-internacional ou misto para a época relevante ja era
controversa na fase de confirmagcdo do processo de Lubanga. Enquanto a

Procuradoria qualificou todo o conflito como nao-internacional, a PTC | optou por uma

53 |CC - Procuradoria v. Thomas Lubanga Dyilo, Caso n°® ICC-01/04-01/06, Mandado de Prisdo, Camara
de Julgamento I, 10 Fev. 2006.

54 1CC - Procuradoria v. Thomas Lubanga Dyilo, Caso n° ICC-01/04-01/06-2842, Decisdo da Sentenca
de acordo com Artigo 76 do Estatuto de Roma, Camara de Julgamento I, 10 Jul. 2012, para. 107-108.
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solucgéo internacional/nao-internacional sequenciada, argumentando que o conflito era
internacional, no periodo que a regido de Ituri foi ocupada pelo Exército de Uganda
(até 2 de junho de 2003), mas depois mudou para nao-internacional (até o final de
dezembro de 2003).

Nesse sentido, a Defesa apoiou a conclusdo da PTC |, porém argumentava que,
embora atos esporadicos de violéncia tenham ocorrido em Ituri apds maio de 2003,
eles ndo envolveram grupos armados organizados que exerceram controle territorial
e gue o caso devia ser tratado apenas como instancias de perturbacdo e tensdo
internas, sugerindo que nao houve nenhum tipo de conflito em Ituri entre o final de
maio de 2003 e agosto de 2003%°. Portanto, esse periodo ndo deveria ser julgado pelo
TPI.

Em contrapartida, a Procuradoria defendia a tese de que entre o final de maio de 2003
e agosto de 2003 o conflito, que a época se estendia, tinha a caracteristicas de um

conflito armado n&o-internacional®.

507. Argumenta-se que conflitos ndo-internacionais cessam apenas com um
“acordo de paz” e que uma mera reducgao na extensdo das hostilidades é
insuficiente. A Procuradoria apresenta as evidéncias demonstrando que um
acordo desse tipo ndo existia antes de 13 de agosto de 2003, porque muitos
grupos armados organizados continuaram a operar em Ituri durante esse
periodo, incluindo a FNI®?, que supostamente perpetrou massacres em junho
e julho de 2003; PUSIC®, em oposicdo a UPC/FPLC em Tchomia, em
novembro de 2003; e as Forces Armees du Peuple Congolais (FAPC), no que
se refere a luta com a FNI e as Forces Populaires pour la Democratie au
Congo (FPDC), a fim de assumir o controle de Mahagi em junho de 2003. E
a alegacdo da Procuradoria que membros da UPC/FPLC atacaram a
MONUC®® varias vezes.

508. A acusacédo alega que a UPC/FPLC lutou contra o RCD-ML, o FNI e o
FRPI®, e que cada um desses grupos estava armado e tinha um grau de
organizacdo suficiente (demonstrado por sua estrutura de lideranca e
participacdo no processo politico). Além disso, sugere-se que esses grupos
armados tenham a capacidade de realizar operac¢des sustentadas, conforme
revelado por sua capacidade de treinar tropas e participar de inUmeras
batalhas. (ICC, 2012, tradug&o nossa).

55 |CC - Procuradoria v. Thomas Lubanga Dyilo, Caso n° ICC-01/04-01/06-2842, Julgamento, Camara
de Julgamento |, 14 Mar. 2012, para. 516.

% |bid., para. 507-508.

57 ENI: Front for National Integration.

58 PUSIC: Party for Unity and Safeguarding of the Integrity of Congo.

% MONUC: Missé&o de Paz na RDC.

0 FRPI: Patriotic Force of Resistance in Ituri.
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Porém, o argumento da Defesa néo foi aceito pela Camara de Julgamento®?.

549. Embora a defesa sustente que entre setembro de 2002 e final de maio
de 2003 ocorreu um conflito armado internacional em Ituri, argumenta-se que
ndo ha evidéncias suficientes para estabelecer a existéncia de qualquer
conflito armado entre o final de maio de 2003 e 13 de agosto de 2003.

550. No entanto, a Camara considera que as evidéncias sobre esse assunto
ndo deixam duvidas razoaveis de que a UPC/FPLC, como forca ou grupo
armado, participou de prolongadas hostilidades e esteve associada a um
conflito armado durante todo o periodo relevante das acusacdes. (ICC, 2012,
traducéo nossa).

in casu, a questao principal para Ambos (2012, p. 129) era se o conflito armado em
gue participava o grupo de Lubanga, a UPC/FPLC, foi internacionalizado devido ao
envolvimento dos vizinhos da Republica Democratica do Congo, Uganda e Ruanda,
ou seja, se a UPC/FPLC, entre outros grupos armados, “foi usada como agente ou
proxy®? para o combate entre dois ou mais Estados-Nacdo (nomeadamente Uganda,

Ruanda ou Republica Democratica do Congo).

Ja& na decisdo sobre a confirmacdo das acusacgfes, a PTC |, tendo considerado as
evidéncias do envolvimento de Ruanda no conflito armado, concluira que ndo havia
evidéncias suficientes para estabelecer motivos substanciais para acreditar que
Ruanda desempenhasse um papel que poderia ser descrito como direto ou
intervencdo indireta no conflito armado em Ituri®®. Essas evidéncias foram acolhidas

durante o julgamento.

Quanto ao envolvimento de Uganda, a Camara de Julgamento® confirmou o carater

nao-internacional do conflito armado da seguinte maneira:

563. Do mesmo modo, embora exista evidéncia de intervencéo direta por
parte de Uganda, essa intervencéo s6 teria internacionalizado o conflito entre
os dois Estados envolvidos (a saber, a RDC e Uganda). Como o conflito do
qgual a UPC/FPLC era parte ndo era “uma contenda que surgiu entre dois
Estados”, mas violéncia prolongada realizada por varios grupos armados néo

61 1CC, Op. Cit., para. 549-550.

62 A expressdo vem do inglés proxy war, na qual dois ou mais Estados-Nacédo se utilizam de
“substitutos”, de forma que n&o sejam obrigados a participarem diretamente das hostilidades. Toma-se
como exemplo a Guerra do Vietnd, na qual os EUA e a URSS néo se enfrentaram diretamente.

83 |CC - Procuradoria v. Thomas Lubanga Dyilo, Caso n° ICC-01/04-01/06-2842, Julgamento, Camara
de Julgamento I, 14 Mar. 2012, para. 523.

64 Ibid., para. 563/565.
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estatais, ele permaneceu um conflito ndo-internacional, apesar de qualquer
conflito armado internacional concorrente entre Uganda e RDC.

564. Conforme discutido acima, h& evidéncias de que, durante o periodo
relevante, a UPDF® ocupou certas areas de Bunia, como o aeroporto. No
entanto, ndo é necessario analisar se o territorio ficou sob a autoridade das
forcas de Uganda, o que equivale a uma ocupacéo militar, porque o conflito
ou conflitos relevantes dizem respeito a UPC e a outros grupos armados.

565. Focalizando apenas as partes e o conflito relevante para as acusacdes
neste caso, a ocupacgdo militar ugandense do aeroporto de Bunia néo altera
a natureza juridica do conflito entre os grupos rebeldes da UPC/FPLC, RCD-
ML, APC®% e FRPI desde esse conflito, como analisado acima, bem como ndo
resultou em dois Estados se opondo, direta ou indiretamente, durante o
periodo relevante para as acusacdes. De qualquer forma, a existéncia de um
possivel conflito de “carater internacional” entre a RDC e Uganda nédo afeta a
caracterizacdo legal do conflito armado nao-internacional concorrente da
UPC/FPLC com as milicias da APC e da FRPI, que faziam parte de um
conflito armado interno entre os grupos rebeldes. (ICC, 2012, traducédo
nossa).

Dessa forma, invocando o regulamento n° 55 do “Regulamento da Corte”, a Camara
de Julgamento®” alterou essa caracterizagao legal da PTC I, qualificando o conflito

armado como nao-internacional durante todo o periodo relevante. Veja-se a seguir.

566. Por essas razfes, e ao aplicar o Regulamento 55 do Regulamento da
Corte, a Camara altera a caracterizacao juridica dos fatos, na medida em que
o conflito armado relevante para as acusacdes era de carater nédo-
internacional.

567. A Camara de Julgamento, portanto, considera que o conflito armado
entre a UPC/FPLC e outros grupos armados entre setembro de 2002 e 13 de
agosto de 2003 era de natureza ndo-internacional. (ICC, 2012, traducéo
nossa).

7.3 O RECRUTAMENTO E UTILIZACAO DE CRIANCAS ABAIXO DE 15 ANOS

O Estatuto de Roma tipifica como crime guerra, de carater interno, “conscrever ou
alistar menores de 15 anos nas Forcas Armadas nacionais ou em grupos, ou utiliza-
los para participar ativamente nas hostilidades”, o qual corresponde ao art. 8(2)(e)(vii).
Como se vé, ha trés formas de condutas comissivas expressas pelos verbos:

11

“conscrever”, “alistar’ ou “utilizar”.

% UPDF: Uganda People's Defence Force.
8 APC: Armée Populaire Congolaise.
7 1CC, Op. Cit., para. 566-567.
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Em qualquer caso, conforme enfatiza Ambos (2012, p. 133), o mais importante, para
a estrutura alternativa do tipo penal, refletida inequivocamente na conjuncdo “ou”,
deixa claro que a realizacdo de uma dessas condutas é suficiente para a realizacao
da ofensa (desde que, é claro, que as vitimas sejam criangas menores de quinze

anos); dessa forma, cada conduta é independente das demais.

7.3.1 Conscricao e alistamento

Tratando da independéncia das primeira e segunda condutas do art. 8(2)(e)(vii), a
Camara de Julgamento interpretou a diferenca entre os verbos conscrever
(recrutamento compulsoério) e alistar (recrutamento voluntario) como irrelevante para

0 caso concreto. Veja-se a seguir.

607. A Camara aceita a abordagem adotada pela Camara de Pré-Julgamento
de que “conscri¢cdo” e “alistamento” sdo ambas formas de recrutamento, na
medida em que se referem a incorporacdo de um menino ou menina com
menos de 15 anos de idade em um grupo armado. Seja de forma coercitiva
(conscrigdo) ou voluntariamente (alistamento).

608. A palavra “recrutamento”, usada nos Protocolos Adicionais e na
Convencéo sobre os Direitos da Crianga, foi substituida por “conscricdo” e
“alistamento” no Estatuto. Se uma proibicdo de insercdo voluntéria esta
incluida no conceito de “recrutamento”, isso € irrelevante para este caso,
porque € condenado pelo art. 8°.

[.]

618. Portanto, a Camara concorda com a Camara de Pré-Julgamento de que,
de acordo com as disposi¢cdes acima, os delitos de conscri¢édo e alistamento
sédo cometidos no momento em que uma crianga com menos de 15 anos esta
alistada ou ingressa em uma forga ou grupo armado, com ou sem compulséo.
Nas circunstancias deste caso, a conscri¢éo e o alistamento sdo tratados em
conjunto, apesar da conclusdo anterior da Camara de que eles constituem
ofensas separadas. Essas ofensas sdo de natureza continua. Elas terminam
somente quando a crianga atinge 15 anos de idade ou deixa a for¢a ou o
grupo. (ICC, 2012, traducdo nossa).

Quanto a “voluntariedade”, Menezes (2014, p. 277) ilumina que a Corte se posicionou
favoravelmente a interpretacdo sugerida pela acusacédo, no sentido de que isso ndo
eximia de culpa os responsaveis pelo alistamento, pois a criangca ndo tem o

discernimento necessario para tdo importante decisao.
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Sobre o assunto, a Camara de Julgamento fundamenta seu entendimento ao citar 0s

pareceres das peritas Elisabeth Schauer (psicéloga)®®

610. A testemunha perita, Elisabeth Schauer (CHM-0001), sugeriu em seu
relatério e durante suas evidéncias perante a Camara que, de um ponto de
vista psicolégico, as criangas ndo podem dar um consentimento “embasado”
ao ingressar em um grupo armado, porque tém um entendimento limitado das
consequéncias de suas escolhas; elas ndo controlam ou compreendem
completamente as estruturas e forcas com as quais estéo lidando; e elas tém
conhecimento e compreensao inadequados das consequéncias de curto e
longo prazo de suas agfes. A senhora Schauer (CHM-0001) concluiu que as
criancas ndo tém capacidade para determinar seus melhores interesses
nesse contexto especifico. (ICC, 2012, traducéo nossa).

e Radhika Coomaraswamy®® (Representante Especial do Secretario-Geral da ONU

para Criancas em Conflitos Armados).

611. [...]

A conscricdo e alistamento de criangas na RDC nem sempre se baseia no
sequestro e no uso bruto da for¢ca. Também ocorre no contexto de pobreza,
rivalidade étnica e motivagdo ideolégica. Muitas criancas, especialmente
orfas, se juntam a grupos armados para sobreviver e colocar comida no
estdbmago. Outras o fazem para defender seu grupo étnico ou tribo e outras
ainda, porque os lideres das milicias armadas sdo os Unicos modelos
aparentemente fascinantes que conhecem.

As vezes, sdo incentivadas pelos pais e pelos mais velhos e s&o vistas como
defensoras de sua familia e comunidade.

[.]

As criangas que “voluntariamente” se juntam a grupos armados vém
principalmente de familias que foram vitimas de assassinato e perderam
parte ou toda a protecdo de sua familia ou comunidade durante o conflito
armado. (ICC, 2012, traduc&o nossa).

Além do mais, a Camara de Julgamento entedeu que embora muitas vezes possa ser
0 objetivo da conscricdo e do alistamento usar criancas em hostilidades, isso néo é
um requisito do Estatuto de Roma. Com isso, rejeitou-se a alegacao da Defesa de que
‘o ato de alistamento consiste na integracdo de uma pessoa como soldado, no
contexto de um conflito armado, com o objetivo de participar ativamente das

hostilidades em nome do grupo”’°.

% |CC - Procuradoria v. Thomas Lubanga Dyilo, Caso n° ICC-01/04-01/06-2842, Julgamento, Camara
de Julgamento |, 14 Mar. 2012, para. 610.

8 |bid., para. 611.

70 |bid., para. 6009.
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7.3.2 Utilizar para participar ativamente nas hostilidades

Os elementos dos crimes exigem que “a conduta ocorra em um contexto de conflito
armado e esteja associado com ele”. Isso corresponde ao nexo entre o crime de
guerra e o conflito armado. Nesse cenério, a Camara de Julgamento, referindo-se ao
esboco do Estatuto Roma’?, entendeu que, “embora a participacdo direta ndo seja

necessaria, € necessario um vinculo com o combate”. Veja-se a seguir:

612. [...]

As palavras “usar” e “participar’ foram adotadas para abranger tanto a
participagdo direta no combate quanto a participagéo ativa em atividades
militares ligadas ao combate, como escolta, espionagem, sabotagem e uso
de criangas como iscas, correios ou pontos de verificacdo militares. N&o
abrangeria atividades claramente néo relacionadas as hostilidades, como
entrega de comida a uma base aérea ou uso de servico domeéstico nas
acomodacdes oficiais. No entanto, o uso de criangcas em uma funcdo de
suporte direto, como agir como portadores para levar suprimentos para a
linha de frente ou atividades na prépria linha de frente, seria incluido na
terminologia. (ICC, 2012, traducdo nossa).

Ambos (2012, p. 136) frisa que as interpretacdes plausiveis do requisito de
“participacdo ativa” variam de uma leitura muito restritiva que limita a participacéo a
atividades exclusivamente relacionadas ao combate a uma leitura mais ampla,

incluindo qualquer atividade ou funcéo de apoio.

Nesse sentido, a Camara de Julgamento’? enfatizou que o uso da expressdo
“participar ativamente das hostilidades”, em oposicdo a expressdo “participacio
direta” (conforme encontrado no Protocolo Adicional | as Convencdes de Genebra),
visava claramente delinear uma ampla interpretacdo das atividades e funcdes
cobertas pelo crime de usar criangas menores de 15 anos para participar ativamente
das hostilidades.

Além disso, cada violacdo deveria ser analizada em fungdo do potencial perigo

envolvido pela atividade desempenhada pela crianca’.

" bid., para. 621.
2 1bid., para. 627.
3 |bid., para. 628.
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628. A extensdo do perigo potencial enfrentado por uma crianca-soldado
muitas vezes nao tem relacdo com a natureza precisa do papel que lhe é
atribuido. Aqueles que participam ativamente das hostilidades incluem uma
ampla gama de individuos, desde os da linha de frente (que participam
diretamente) até os meninos ou meninas que estdo envolvidos em uma
miriade de papéis que apoiam os combatentes. Todas essas atividades, que
abrangem a participacéo direta ou indireta, ttm uma caracteristica comum
subjacente: a crianca em questédo €, no minimo, um alvo em potencial. O fator
decisivo, portanto, para decidir se um papel “indireto” deve ser tratado como
participacdo ativa nas hostilidades é se o apoio prestado pela crianca aos
combatentes a expds a um perigo real como um alvo em potencial. No
julgamento da Camara, esses fatores combinados - 0 apoio a crianca e esse
nivel de risco consequente - significam que, embora ausente da cena
imediata das hostilidades, o individuo estava envolvido ativamente nelas.
Dado os diferentes tipos de papéis que podem ser desempenhados por
criangas usadas por grupos armados, a determinacao da Camara sobre se
uma atividade especifica constitui “participacdo ativa” s6 pode ser feita caso
a caso. (ICC, 2012, traducdo nossa).

Por derradeiro, apos ouvir 67 testemunhas e analisar 1.763 evidéncias, entre elas,
documentos, cartas, registros de comunicacdo, audios, videos, entre outros, a

Camara de Julgamento decidiu, com fulcro no art. 8(2)(e)(vii), que’:

916. Em todas as circunstancias, as evidéncias estabeleceram, sem sombra
de duvida, que criangas menores de 15 anos foram conscritas, alistadas e
usadas pela UPC/FPLC para participar ativamente das hostilidades entre 1°
de setembro de 2002 e 13 de agosto de 2003. (ICC, 2012, tradu¢&o nossa).

7.4 A RESPONSABILIDADE CRIMINAL DE THOMAS LUBANGA

Inicialmente, consoante entendimento da Camara de Julgamento, duas importantes
disposicdes deveriam ser consideradas para a analise do caso concreto: Primeiro, 0
art. 25(3), referente aos modos de responsabilidade criminal, levando-se em conta o
“‘plano ou acordo comum”, e a “contribuicdo essencial” de Thomas Lubanga para o

crime; segundo, o “dolo” (elemento mental ou psicoldgico), representado pelo art. 30.

Quanto ao modo de responsabilidade aplicavel, a PTC | j& havia decidido no sentido
de que, nos termos do art. 61(7) do Estatuto, havia provas suficientes para estabelecer

motivos substanciais, 0s quais levavam a acreditar que Thomas Lubanga cometera

4 bid., para. 916.



70

0s crimes imputados, nos termos do artigo 25(3)(a), como coautor direto. A Camara

de Julgamento se posicionou no mesmo sentido’®.

Dessa forma, interpretando-se o artigo 25(3)(a) e seguindo a doutrina do “Joint Control
of The Crime”, a Camara de Julgamento’® definiu que a coautoria “esta enraizada na
nocao da divisdo de tarefas essenciais, com o objetivo de se cometer um crime, por
duas ou mais pessoas, agindo de maneira combinada”. Como resultado, “embora
nenhum dos participantes tenha total controle sobre o crime, haja vista que todos
dependem uns dos outros para sua comisséao, todos compartilham o controle, porque

cada um deles pode frustrar o crime por nao realizar sua tarefa”.

7.4.1 O plano ou acordo comum

Como a Camara de Julgamento concluiu, a coautoria exige a existéncia de um acordo
ou plano comum entre os coautores. Isso fornece uma conexao suficiente entre os
individuos que cometem o crime e permite que a responsabilidade seja estabelecida

em uma base “conjunta’.

Para tal, o plano “deve incluir” um elemento de criminalidade, “embora néo precise ser
especificamente direcionado a pratica de um crime”’’. Na opinido da maioria da
Camara de Julgamento’®, a acusagdo nido € obrigada a provar que o plano foi
especificamente direcionado para cometer o crime em questdao (conscrigéao,
alistamento ou uso de criancas), nem o0 plano precisa ter sido intrinsecamente
criminoso. No entanto, € necessario, no minimo, que a acusacgao estabeleca um plano
comum que inclua um elemento critico de criminalidade, ou seja, que sua
implementagé&o incorpore um risco suficiente de que, se 0s eventos seguirem o curso

normal, um crime serd cometido’®.

Além disso, a coutoria ndo exige que o acordo ou o0 plano comum seja explicito para

gue a conduta individual de cada coautor seja conectada, e, embora a evidéncia direta

S bid., para. 978.
78 |bid., para. 922.
7 |bid., para. 982.
8 |bid., para. 984.
0 |bid., para. 987.
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do plano provavelmente ajude a demonstrar sua existéncia, iSso ndo € um requisito

legal. O acordo pode ser inferido a partir de evidéncias circunstanciais®.

Para estabelecer a existéncia de um plano comum entre 0s supostos coautores, a
Camara de Julgamento examinou se eles estavam em contato um com 0 outro e, em
caso afirmativo, qual a natureza do contato e seu relacionamento no periodo anterior

a setembro de 200281,

A Procuradoria sugeriu que Thomas Lubanga e seu grupo haviam formado uma
alianga politica e militar em setembro de 2000. Alegava-se que no verdo de 2000 eles
comecaram a recrutar jovens hemas e treind-los em Uganda, quando mais tarde

formariam a ala armada da UPC?2.

Nesse sentido, foram apresentadas varia evidéncias de que Thomas Lubanga e seus
prepostos estiveram envolvidos com o treinamento de criangas em Uganda, como

parte de um plano comum para a tomada do poder em lturi pela UPC/FPLC.

Por exemplo, a testemunha P-001283 indicou que Thomas Lubanga atuou como o
“porta-voz” para 0s jovens que se envolveram em um motim depois de terem retornado
a lturi, apés o treinamento em Uganda; P-011684, que viveu em Bunia durante o
periodo pouco antes do periodo das acusacgfes, testemunhou que Ihe disseram que
0 acusado havia enviado criangas para Uganda durante o verdo de 2000 e que
Lubanga esteva com eles no campo de treinamento; e P-00248° testemunhou que ele
estava envolvido com o grupo de soldados, que incluia criancas, enviadas a Uganda
para treinamento, acrescentando que “de fato, criangas muito pequenas foram

incluidas naquele grupo”.

Quanto a participacéo de Lubanga na criagdo UPC/FPLC, P-00418% testemunhou que,
por volta de julho de 2000, Thomas Lubanga convocou em sua casa aqueles que
deveriam se tornar signatarios dos documentos fundadores da UPC, a fim de discutir

a criacao de um partido politico. Esses documentos, incluindo o estatuto e o programa

80 |bid., para. 988.

81 |bid., para. 1.024.

82 |bid., para. 1.025.

8 |bid., para. 1.028.

84 Ibid., para. 1.031.

8 |bid., para. 1.043.

% |bid., para. 1.041-1.044.
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da organizacdo, tém data de 15 de setembro de 2000 e s&o todos assinados por

Thomas Lubanga. Fotos sobre a criacdo do partido foram anexadas ao processo.

Véarios outros fatos foram apresentados, mediante provas testemunhais e
documentais, que confirmavam a participagdo de Thomas Lubanga em um plano
comum para a tomada de Ituri em setembro de 2002, e, por conseguinte, a

necessidade do recrutamento e utilizacao de criancas para participar das hostilidades.

Com isso, a Camara de Julgamento®’ se pronunciou da seguinte forma sobre o plano

comum:

1.136. Ficou provado que, o mais tardar até setembro de 2002, Thomas
Lubanga, presidente da UPC/FPLC, havia firmado um acordo e,
posteriormente, participado de um plano comum, com Seu grupo para
construir um exército eficaz, a fim de garantir o controle politico e militar da
UPC/FPLC sobre lturi. Esse plano resultou no recrutamento, alistamento e
uso de criangas menores de 15 anos para participar ativamente das
hostilidades, uma consequéncia que ocorreu no curso normal dos eventos.
Esta conclusédo satisfaz o requisito de plano comum previsto no artigo
25(3)(a). (ICC, 2012, traducao nossa).

7.4.2 A contribuicdo essencial

Dado o requisito de que Thomas Lubanga forneceu uma contribuicdo essencial, era

necessario analisar seu papel e sua contribuicdo de acordo com o plano comum.

Nesse sentido, a Camara de Julgamento concluiu que Lubanga, em virtude de seu
cargo de Presidente e Comandante-em-Chefe, a partir de setembro de 2002, foi capaz
de moldar as politicas da UPC/FPLC e dirigir as atividades de seus supostos

coperpetradores.

Os diversos relatorios situacionais que ele recebia; as linhas de comunicacdo
operadas dentro da UPC/FPLC; as reunifes na qual participava; e o estreito contato
entre Thomas Lubanga e pelo menos alguns dos supostos coperpetradores, apoiavam
a conclusdo de que ele foi mantido totalmente informado durante todo o periodo

relevante e emitiu instrucdes relacionadas a implementacéo do plano comum. Para a

87 Ibid., para. 1.136.
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Corte, Thomas Lubanga ajudou pessoalmente nos assuntos militares da UPC/FPLC

de varias maneiras.

Como exemplo da autoridade de Thomas Lubanga dentro da UPC/FPLC, a
testemunha P-001488 evidenciou que, apds setembro de 2002, todos os membros do
executivo da UPC haviam recebido ordens do Presidente Lubanga para que fossem

a Mandro realizar um treinamento de duas semanas.

Além disso, ele esteve envolvido no planejamento de operacfes militares e exerceu
um papel fundamental no fornecimento de apoio logistico, garantindo armas,
munigdes, alimentos, uniformes e ragdes militares e outros suprimentos para as
tropas. P-0055% testemunhou que o acusado estava envolvido no planejamento de
uma operacao especifica em 2003 antes de ocorrer um conflito entre a UPC/FPLC e
a UPDF em Bunia.

Conforme Inferiu a Camara de Julgamento, o fato de outros supostos coautores
estarem mais envolvidos com o recrutamento e treinamento diario de soldados,
incluindo menores de 15 anos, ndo prejudica a concluséo de que o papel de Thomas
Lubanga foi essencial para a implementacdo do plano comum. Além disso, ele e
outros comandantes estavam protegidos por guarda-costas, alguns dos quais com
menos de 15 anos. O uso de criangas como guarda-costas pelos comandantes

equivale ao seu uso para participar ativamente das hostilidades®°.

De acordo com a Camara de Julgamento, o papel de Lubanga dentro da UPC/FPLC
e o relacionamento hierarquico com 0s outros coautores, visto em combinagdo com
as atividades que ele realizou pessoalmente em apoio ao plano comum, como
demonstrado pelos comicios e visitas a recrutas e tropas, levaram a conclusao de que

a implementacao do plano comum ndo teria sido possivel sem a sua contribuicao.

Visto na integra, as evidéncias demonstraram que Lubanga e seus supostos

coautores trabalharam juntos e cada um deles fez uma contribuicdo essencial ao

88 |bid., para. 1.146.
89 |bid., para. 1.151.
% |bid., para. 1.270.
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plano comum que resultou na conscrigéo, alistamento e uso de criangas menores de

15 anos para participar ativamente das hostilidades®.

A luz das evidéncias apresentadas no processo, a Camara de Julgamento se

convenceu, sem sombra de divida razoavel, de que o acusado fez uma contribuicéo

essencial ao plano comum para os fins do artigo 25(3)(a)®.

7.4.3 O dolo

O art. 30 estabelece o elemento mental geral necessario para todos os crimes sob a

jurisdicéo do Tribunal:

art. 30 - Elementos Psicolégicos

1. Salvo disposi¢do em contrario, nenhuma pessoa podera ser criminalmente
responsavel e punida por um crime da competéncia do Tribunal, a menos que
atue com vontade de o cometer e conhecimento dos seus elementos
materiais.

2. Para os efeitos do presente artigo, entende-se que atua intencionalmente
quem:

a) Relativamente a uma conduta, se propuser adota-la;

b) Relativamente a um efeito do crime, se propuser causé-lo ou estiver ciente
de que ele tera lugar em uma ordem normal dos acontecimentos.

3. Nos termos do presente artigo, entende-se por “conhecimento” a
consciéncia de que existe uma circunstancia ou de que um efeito ira ter lugar,
em uma ordem normal dos acontecimentos. As expressdes ‘“ter
conhecimento” e “com conhecimento” deverdo ser entendidas em
conformidade. (BRASIL, 2002b, p. 13-14).

Conforme enfatizado pela Camara de Julgamento®3, o elemento mental e a aplicacdo

do art. 30 sédo abordados na Introducdo Geral dos Elementos dos Crimes e na secéo

referente aos crimes previstos no art. 8°:

Introducéo aos Elementos dos Crimes

[..]

2. Conforme estabelecido no artigo 30, a menos que seja estabelecido de
outra forma, a pessoa sera criminalmente responsavel e punida por um crime
sob a jurisdicdo da Corte somente se 0s elementos materiais forem cometidos
com intencdo e conhecimento. Onde nenhuma referéncia é feita nos

% |bid., para. 1.271.
9 bid., para. 1.272.
% |bid., para. 975.
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Elementos dos Crimes a um elemento mental para qualquer conduta,
consequéncia ou circunstancia especifica listada, entende-se que o elemento
mental relevante, isto €, intencéo, conhecimento ou ambos, estabelecido no
artigo 30, se aplica. Excecdes a norma do artigo 30, com base no Estatuto,
incluindo a lei aplicAvel sob suas disposi¢cBes relevantes, sdo indicadas
abaixo.

3. A existéncia de intencéo e conhecimento pode ser inferida a partir de fatos
e circunstancias relevantes.

art. 8(2)(e)(vii) — Elementos dos Crimes

[.]

3. O autor sabia ou deveria saber que essa pessoa tinha menos de 15 anos
de idade.

4. A conduta ocorreu no contexto e foi associada a um conflito armado de
carater ndo-internacional.

5. O autor estava ciente das circunstancias de fato que estabeleceram a
existéncia de um conflito armado. (ICC, 2012, tradu¢&o nossa).

Com foco no elemento mental das acusacdes, a Camara de Julgamento®* considerou
gue Thomas Lubanga estava plenamente consciente de que criangas menores de 15
anos haviam sido, e continuaram sendo, alistadas e conscritas pela UPC/FPLC e
costumavam participar ativamente nas hostilidades durante o periodo das acusagodes.
Isso ocorreu, no curso normal dos eventos, como resultado da implementacéo do
plano comum - para garantir que a UPC/FPLC tivesse um exército forte o suficiente

para alcancar seus objetivos politicos e militares.

Além disso, Thomas Lubanga usou crian¢as-soldados com menos de 15 anos como
guarda-costas nas “Unidades de Proteg¢ao Presidencial”, fez discursos e participou de
comicios onde estavam presentes criancas recrutadas com menos de 15 anos. Ele
também sabia que criancas com menos de 15 anos estavam dentro das escoltas

pessoais de outros comandantes.

Por isso, a Camara de Julgamento® foi convencida que Thomas Lubanga estava
plenamente ciente do vinculo indiscutivel entre os crimes de conscrever e alistar
criancas menores de 15 anos, e usa-las para participar ativamente das hostilidades
no conflito armado ou das circunstancias factuais que estabeleceram a existéncia do

conflito armado.

% bid., para. 1.347.
% |bid., para. 1.350.
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Dessa forma, a Camara de Julgamento® decidiu o seguinte:

1357. A Céamara considera, sem sombra de divida razodvel, como exposto
acima, que Thomas Lubanga agiu com a intencdo e o conhecimento
necessarios para estabelecer as acusagdes (0 elemento mental exigido pelo
artigo 30). Ele estava ciente das circunstancias factuais que estabeleceram a
existéncia do conflito armado. Além disso, ele estava ciente do nexo entre
essas circunstancias e sua prépria conduta, o que resultou no alistamento,
conscricdo e uso de criancas menores de 15 anos para participar ativamente
das hostilidades. (ICC, 2012, tradu¢éo nossa).

% |bid., para. 1.357.
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CONCLUSAO

No proximo ano Thomas Lubanga cumprird sua pena de quatorze anos de prisao
pelos crimes de guerra cometidos e, provavelmente, sera posto em liberdade. Sendo
0 primeiro caso de crime de guerra a ser julgado pelo Tribunal Penal Internacional,
seu nome ja faz parte da histéria recente do Direito Penal Internacional.

Nesse contexto, o TPI utilizou como jurisprudéncia os julgamentos realizados pelos
Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia e Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, porém adotou outra doutrina para a responsabilidade criminal individual em

coautoria, o “Joint Control of Crime”, teoria essa desenvolvida por Claus Roxin.

Dessa forma, o estudo desenvolvido no presente trabalho permitiu chegar a algumas
conclusdes relevantes sobre a jurisprudéncia criada e a doutrina empregada sobre a

responsabilidade criminal individual aplicada ao caso de Thomas Lubanga.

Em primeiro plano, foi possivel observar que os perpetradores de crimes
internacionais atuam dentro de um universo moral e cultural em que suas acdes
correspondem aos valores do grupo ao qual eles pertencem e acreditam piamente
estarem agindo corretamente, concebendo-se inocentes, mesmo diante dos fatos
mais terriveis, sendo dificil aceitar o fato de que eles podem ser pessoas comuns e

nao psicopatas, sadicos ou pessoas mentalmente perturbadas.

Além disso, torna-se bastante dificil para a justica doméstica julgar tais violacdes
guando estéo envolvidas figuras importantes, como Thomas Lubanga, que no periodo
relevante era Presidente da Unido dos Congoleses Patriéticos e Comandante-em-

Chefe das Forcas Patridticas para a Libertagdo do Congo.

Também ficou evidenciado que para determinar se alguém enfrenta uma violacdo de
um crime doméstico ou de guerra ha a necessidade da conexao entre a conduta em

guestao e o conflito em andamento.

Outrossim, das categorias estabelecidas pelo Direito Internacional Humanitério, o
conflito armado ocorrido em lturi foi considerado essencialmente de carater nédo-
internacional, afastando-se a participacdo de Uganda e Ruanda, o que direcionou a

Corte do Tribunal Penal Internacional a se ater, exclusivamente, no crime de guerra
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tipificado pelo art. 8(2)(e)(vii) “conscrever ou alistar menores de 15 anos nas forgas
armadas nacionais ou em grupos, ou utiliza-los para participar ativamente nas

hostilidades”.

Quanto a questdo do alistamento e conscricdo, a Camara de Julgamento entendeu
que “conscricdo” e “alistamento” sdo ambas formas de recrutamento, na medida em
gue se referem a incorporacdo de um menino ou menina com menos de 15 anos de
idade em um grupo armado. Seja de forma coercitiva (conscri¢do) ou voluntariamente

(alistamento). Dessa forma, tornou-se irrelevante a diferenciagéo entre elas.

Adicionalmente, a Camara de Julgamento, adotando a doutrina “Joint Control of the
Crime”, decidiu que duas importantes disposi¢cdes deveriam ser consideradas para a
analise do caso concreto: Primeiro, o art. 25(3), referente aos modos de
responsabilidade criminal, levando-se em conta o “plano ou acordo comum”, e a
“contribuicdo essencial” de Thomas Lubanga para o crime; segundo, o “dolo”

(elemento mental ou psicoldgico), representado pelo art. 30.

Relevante também foi a decisdo da Corte de que os crimes praticados por Thomas
Lubanga, ocorreram em coautoria pelo dominio funcional do fato, respondendo a ideia
de que a soma das contribuicdbes coordenadas de diversas pessoas para 0

cometimento do delito, consideradas como um todo, equivale a sua consumacgao.

Para tal, a nocao de controle do crime, reflete uma abordagem objetivo-material da

nocao de perpetracao e, portanto, da distingcdo entre autor e participe/cumplice.

No caso em tela, foi estabelecido que a divisdo de func¢des e a atuacdo conjunta e
coordenada daqueles que sédo parte do plano criminal comum é o que torna possivel
que o referido plano, e os elementos do crime, sejam executados, haja vista que o0s
individuos que planejam e pde em prética os crimes internacionais costumam estar
geograficamente afastados das cenas dos crimes e ndo tém contato com os membros

de baixo escaldo de suas organizagdes que os praticam fisicamente.

Em sintese, a resposta para principal questdo levantada no presente trabalho é que o
Tribunal Penal Internacional, ndo obstante ter disposto de uma jurisprudéncia prévia

dos tribunais ad hoc, desenvolveu nova jurisprudéncia para o caso concreto.
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Nesse sentido, a condenacdo de Thomas Lubanga pela pratica de recrutar e usar
criancas menores de 15 anos em conflitos armados, infelizmente, ainda muito utilizada
por diversos paises do terceiro mundo, criou uma robusta jurisprudéncia que abriu
caminho para a condenagéao de outros atores, tanto pelo Tribunal Penal Internacional,

guanto por outros tribunais internacionais ad hoc e mistos.
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