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1. Introducgéo

O tema da Responsabilidade Internaci-
onal dos Estados, no qual se insere a nogéo
de crimes internacionais, é dos mais anti-
gos na agenda da Comissdo de Direito In-
ternacional — 6rgdo que, no ambito da Orga-
nizacdo das Nagdes Unidas, preocupa-se,
primordialmente, com a codificacdo e o de-
senvolvimento progressivo do Direito Inter-
nacional. Basta lembrar que, dos 14 temas
daagenda original da Comisséo, datada de
1949, um primeiro grupo foi devidamente
analisado, tendo alguns temas sido conver-
tidos em Convengdes; outro grupo sequer
foi estudado; o terceiro, composto apenas
pela responsabilidade internacional, embo-
ra exaustivamente estudado, ndo resultou
ainda em Convencdao. E talvez nédo tenha-
mos a curto prazo uma Convengéo sobre
Responsabilidade Internacional dos Esta-
dos, devido ao fato de que alguns temas sdo
bastante controversos, entre eles, talvez o
maior de todos, o tema dos crimes internacio-
naist.

O proposito do presente artigo é tracar
algumas linhas bésicas sobre o problema
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dos crimes internacionais tendo em vista a
sessdo de 1998 da Comissdo de Direito In-
ternacional. A sesséo foi extremamente va-
liosa por trazer: o primeiro relatério — em
grande parte dedicado ao tema dos crimes
internacionais — do professor James Craw-
ford, da Universidade de Cambridge, Rela-
tor Especial para a Responsabilidade Inter-
nacional dos Estados; a analise dos comen-
tarios dos governos ao projeto de artigos,
aprovado em 1996, em primeira leitura; e as
discussdes no seio da propria CDI. Ademais,
apos a sessdo, houve um recrudescimento
bastante acentuado do interesse doutriné-
rio pela Responsabilidade Internacional e,
especificamente, pelos crimes internacio-
nais?.

A abordagem especifica sobre os crimes
internacionais neste trabalho deve-se adois
fatores béasicos. O primeiro deles tem sua
génese na importancia do tema no amplo
contexto da codificacdo da responsabilida-
de internacional dos Estados, sendo fator,
inclusive — como afirmamos anteriormente
— gque pode comprometer o projeto de artigos
na forma de uma convencéo internacional.

O segundo fator reside no carater ideo-
l6gico e simbdlico da figura dos crimes in-
ternacionais. ldeoldgico, primeiramente,
pois ha uma nitida divisdo da sociedade
internacional quanto a desejabilidade da
figura dos crimes internacionais. A divisao
eraainda mais nitida antes dos eventos que
circundaram a queda do muro de Berlim, e
consequientemente, o fim da Guerra Fria,
sendo os Estados socialistas, capitaneados
pela Unido Soviética, francamente a favor
da nocdo; enquanto os Estados Unidos e
também seu bloco de influéncia, opostos ao
desenvolvimento e consagracdo da nocéo
de crimes internacionais, embora por muito
tempo tenham demonstrado relutancia em
assim se posicionar.

Simbolico porque, especificamente no
campo doutrinario, o embate entre os favo-
recedores e opositores da no¢do escondera
o velho debate entre positivistas e jusnatu-
ralistas.

Karl Zemaneck dividiu o projeto de co-
dificacdo da Comissao de Direito Internaci-
onal em 3 fases: uma primeira, perfazendo
0 periodo de 1953 a 1961, em que o relator
Garcia Amador focalizou os problemas da
responsabilidade por danos causados a es-
trangeiros; uma segunda fase, de 1962 a
1980, periodo em que ocorreu uma verda-
deira virada na codificacdo da responsabi-
lidade internacional, quando Roberto Ago
propds um projeto mais abrangente — ndo
apenas limitado aos danos causados a es-
trangeiros — e introduziu a noc¢éo de crime
internacional; e uma terceira fase, iniciada
em 1980, com Willem Riphagen, que cuidou
das partes 2 e 3 do topico®. A essaclassifica-
¢do podem ser acrescentadas mais duas fa-
ses, devido ao estudo acima ser datado de
1987. Tendo por estopim o mesmo ano de
1987 e chegando atermoem 1997, umaquar-
ta fase, tendo Gaetano Arangio-Ruiz, como
novo relator, concluido as outras partes do
projeto, afinal aprovado em primeira leitu-
ra pela Comisséo. A quinta fase, ainda em
curso, inaugurou-se no ano de 1998 com os
comentarios dos Estados sobre o projeto de
artigos aprovado em primeira leitura e com
0 primeiro parecer do novo relator, James
Crawford.

Mesmo sabendo que, nos dias atuais, a
responsabilidade internacional é o maior
exercicio de codificacdo no seio da CDI4, essa
sucesséo de fases foi extremamente danosa
para o projeto como um todo. A divergéncia
de abordagens dos relatores fez surgir um
texto em primeira leitura bastante desorde-
nado, como se tivesse sido produzido-e de
fato o foi — de forma compartimentalizada.
Por exemplo, as divergéncias entre o segun-
do relator, Roberto Ago, e o0 quarto, Gaetano
Arangio-Ruiz, eram inameras. No caso dos
crimes internacionais, no¢ao proposta por
Ago, por exemplo, o relator Gaetano Aran-
gio Ruiz chegou a afirmar que nao sabia o
que os crimes poderiam ser®. Por sua vez,
como veremos posteriormente, a posi¢do do
atual relator é de que os dispositivos que
tratam dos crimes internacionais devem ser
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excluidos do projeto de artigos.

A divisdo de abordagens entre o primei-
ro relator e o segundo, respectivamente,
Garcia Amador e Ago, remete-nos a opgao
feita pela Comisséo de Direito Internacio-
nal: o projeto de artigos sobre responsabili-
dade internacional deveria somente tratar
de regras secundarias.

2. O projeto de artigos sobre
responsabilidade internacional como
codificador de regras secundarias

Tendo elegido, em 1949, os temas aptos
a codificagdo, escolhe a CDI, entéo, o tema
daresponsabilidade internacional. Somen-
te em 1955, contudo, a Comisséo decidiu
iniciar o estudo da Responsabilidade Inter-
nacional, tendo apontado Frederico Garcia
Amador como relator. Entre 1956 e 1961, o
relator apresentou seis pareceres tratando
da responsabilidade internacional sob o
prisma dos danos causados as pessoas ou
aos bens de estrangeiros.

Em 1962 foi criado um subcomité a fim
de estudar o enfoque futuro do projeto de
artigos. Alguns membros favoreciam que se
restringisse o projeto ao tema das regras
primarias sobre responsabilidade interna-
cional por danos causados a estrangeiros.
Outros, como os membros do bloco socialis-
ta, propunham um enfoque relacionado
com temas sobre a paz e a seguranca, cujas
normas, se violadas, engajariam uma res-
ponsabilidade internacional mais severa. A
terceira posicao seria ampliar o topico da
responsabilidade internacional por danos
causados a estrangeiros para abranger as
consequéncias a violagdo de qualquer obri-
gacdo primaria, ou seja, restringir-se as re-
gras secundérias sobre responsabilidade®.

A terceira opcao foi a escolhida e, em
1963, foi nomeado Roberto Ago Relator Es-
pecial para a Responsabilidade Internacio-
nal, com o enfoque mais abrangente das re-
gras secundarias sobre responsabilidade’.

A distincdo entre regras primarias e se-
cundarias continua sendo mantida pela

Comissdo de Direito Internacional desde
entdo, inclusive na revisdo dos artigos em
Segunda leitura. A idéia de regras secunda-
rias e primarias é baseada na famosa dis-
tincdo defendida por Herbert Hartem seu O
Conceito de Direito.

Para Hart:

“enquanto as regras primarias dizem
respeito as ac¢bes que os individuos
devem ou nao fazer, essas regras se-
cundarias respeitam todas as propri-
as regras primarias. Especificam os
modos pelos quais as regras primari-
as podem ser determinadas de forma
concludente, ou ser criadas, elimina-
das e alteradas, bem como o facto de
gue a respectiva violagdo seja deter-
minada de forma indubitévels.
Asregras secundarias, seriam, portanto, re-
gras sobre regras; regras criadas para regu-
lar regras.

A Comisséo passou a assumir, portanto,
que no Direito Internacional também existi-
ram regras primarias e secundarias. Tal
idéia, contudo, ndo é comungada pelo pré-
prio Hart. Paraele, o Direito é formado pelo
conjunto tanto de regras secundarias como
de regras primarias. A existéncia de regras
secundarias demonstra a evolucéo do Di-
reito. A inexisténcia de tais regras seria ates-
tado da primitividade do Direito. E aqui o
préprio Hart nega ao Direito Internacional
a existéncia de regras secundarias®, consi-
derando-o um sistema meramente de nor-
mas primarias.

Diz-se que a distin¢do é um verdadeiro
artefato, tomado emprestado de O Conceito
de Direito, de Hart. Mas, como o atual Rela-
tor Especial para a Responsabilidade Inter-
nacional dos Estados afirmou, ndo h4 nada
de errado com artefatos, se sdo eles Gteis;
além da distingdo fazer com que principios
gerais de responsabilidade sejam formula-
dos sem transbordar para o vasto e flutuan-
te campo do contetido material dos direitos
e obrigac¢des dos Estados®.

De fato, a técnica da Comissdo de se res-
tringir ao trato somente das regras secun-
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darias foi a melhor de todas as opcdes. A
preocupacao agora se restringia a codifica-
¢do das regras definindo as condic¢des para
a existéncia de um ato internacionalmente
ilicito e suas consequiéncias — ou seja, as
préprias regras secundarias —, excluindo-
se, pois, as regras que estabeleceriam obri-
gacdes, cujas violacbes poderiam servir de
causa a responsabilidade — portanto as re-
gras primarias. Seria virtualmente impossi-
vel lidar com todas as regras primarias que
geram diferentes tipos de responsabilida-
des®!. Garcia Amador tentou codificar so-
mente as regras primarias sobre tratamento
de estrangeiros, o que levava ao inconveni-
ente de deixar de lado as demais regras pri-
marias existentes no Direito Internacional®.

A “filtragem” da responsabilidade inter-
nacional, concentrando-se somente em re-
gras secundarias, contudo, é bastante difi-
cil. Observe-se, por exemplo, que ainda exis-
tem muitas criticas ao projeto da CDI - in-
clusive algumas relacionadas diretamente
aos crimes internacionais, como veremos
posteriormente—, pelo fato de ele codificar
regras primarias. E inegavel, pois, que ha
uma tendéncia do Direito Internacional da
Responsabilidade Internacional — inclusi-
ve no &mbito da CDI - transformar-se no
“Direito de Tudo”, visto que parece ndo ha-
ver nenhum tépico nao abarcado pela res-
ponsabilidade internacional®®. Ndo obstan-
te, o processo de “filtragem” deve ser sem-
pre constante.

3. A origem do conceito de crimes
internacionais no seio da CDI

Em 1956, no seu primeiro relatério, Gar-
cia Amador constatou a existéncia de duas
categorias distintas de atos ilicitos: os “me-
ramente ilicitos” e os “puniveis”, entre 0s
quais, foram mencionados os crimes contra
ahumanidade e o genocidio. Ele perguntou
a Comissao se seria apropriada a inclusédo
da distingdo em seus trabalhos. A época, a
Comissao decidiu negativamente quanto a
tal opgao'4.

Embora se possa afirmar que Garcia
Amador tenha sido o precursor danogdo de
crimes internacionais proposta posterior-
mente pela Comissédo, estava ele a se referir
aos crimes cometidos pelos individuos quan-
do agem como 6rgéos dos Estados?®.

O verdadeiro carater precursor da idéia
de crimes internacionais encontra-se na
contribui¢do da escola soviética do Direito
Internacional*®e, por conseqiéncia, dos pro-
prios Estados socialistas'’.

Durante todo o periodo da “nova era”
da codificacdo da responsabilidade inter-
nacional, ap4s a opcéo pelo tratamento so-
mente das regras secundarias, discutiu-se
bastante a possibilidade de o projeto abar-
car a distin¢éo entre atos mais gravosos ou
ndo acomunidade internacional no seu con-
junto. Contudo, foi somente em 1976 que o
conceito se consolidou, na forma de artigo,
dentro do projeto da Comissdo de Direito
Internacional. Para o relator, Roberto Ago,
desde a Segunda Guerra Mundial, teria sur-
gido uma crescente tendéncia no Direito In-
ternacional de escolher um restrito nimero
de obrigac®es cujo respeito seria essencial
para a salvaguarda dos interesses funda-
mentais da comunidade internacional no
seu conjunto. A existéncia de tais obrigacdes
deveria, portanto, gerar um diferente tipo de
responsabilidade.

Dois conceitos especialmente relevantes
para a formacgdo da idéia de crimes interna-
cionais foram o de normas jus cogens, assim
como o de obrigag¢des erga omnes.

A emergéncia de normas jus cogens no
Direito Internacional néo foi pacifica. A co-
dificacdo do Direito dos Tratados foi o pal-
€O para o seu surgimento. As normasjus co-
gens se referem a inderrogabilidade dos ins-
trumentos convencionais. Da mesma forma
que os crimes internacionais, percebeu-se
que o Direito Internacional atribuia impor-
téncia distinta a diferentes normas. No cam-
po do Direito dos Tratados, tal distingdo
transformou-se em inderrogabilidade de
determinadas normas. Destarte, assim con-
sagrou a Convencao de Viena sobre Direito
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dos Tratados de 1969:

“Art. 53: Tratado em conflito com
uma norma imperativa de direito in-
ternacional geral (jus cogens):

E nulo o tratado que, no momento
de sua concluséo, conflita com uma
norma imperativa de direito interna-
cional geral. Para os fins da presente
Convengdo, umanormaimperativa de
direito internacional geral é uma nor-
ma aceita e reconhecida pela comuni-
dade internacional dos Estados no seu
conjunto, como norma da qual nenhu-
ma derrogacdo é permitida e que sé
pode ser modificada por nova norma
de direito internacional geral da mes-
ma natureza”é.

Uma das grandes criticas feitas a nogdo
de normas jus cogens foi justamente aimpre-
cisdo de seu conteddo. Na elaboracédo do
projeto, que posteriormente se tornou uma
convencdo internacional, a CDI evitou os
exemplos pelo fato de que isso poderia ini-
bir a criacdo de novas normas jus cogens.

E, de fato, temerario afirmar que normas
do Direito Internacional sdo consideradas
jus cogens. Esse temor advém principalmen-
te do fato de que a Corte Internacional de
Justica nunca se referiu ao conceito. N&o
obstante, a doutrina tem tentado esclarecer
que normas possuiriam tal status. Assim,
podem ser consideradas normas jus cogens:
os principios fundamentais da Carta da
ONU, os direitos humanos fundamentais, o
principio da autodeterminacéo dos povos,
do direito humanitario em conflitos arma-
dos e a liberdade do alto-mar?.

A nocao de obrigacBesergaomnessurgiu
em 1970, um ano apds a consagracdo do
conceito de jus cogens pela Convencao de
Viena sobre Direito dos Tratados. Foi no caso
Barcelona Traction que a Corte Internacional
de Justica se posicionou. Assim:

“33. Deve-se estabelecer, em parti-
cular, uma distingéo essencial entre
as obriga¢bes do Estado para com a
comunidade internacional no seu con-
junto e as que nascem para com outro

Estado no campo da prote¢do diplo-
matica. Por sua prépria natureza, as
primeiras dizem respeito a todos os
Estados. Tendo em conta a importan-
cia dos direitos envolvidos, pode-se
considerar que todos os Estados tém
um interesse juridico nasua protec¢ao;
elas sdo obrigacdes erga omnes.

34. Tais obrigacdes derivam, por
exemplo, no Direito Internacional
Contemporaneo, da proibi¢do de atos
de agresséo e de genocidio, como tam-
bém dos principios e regras concer-
nentes aos direitos fundamentais da
pessoa humana, nele incluindo-se a
protecdo contra a escravidao e a dis-
criminacdo racial. Alguns dos direi-
tos de protecdo correspondentes in-
corporaram-se no Direito Internacio-
nal Geral (...), outros estdo contidos
em instrumentos internacionais de
carater universal ou quase univer-
sal”?.

Diferentemente do consagrado no dispo-
sitivo sobre o jus cogens, a Corte Internacio-
nal de Justica referiu-se especificamente a
determinadas obrigag¢des que possuem um
carater erga omnes, ou seja, CUjo respeito 0s
Estados devem ndo uns aos outros indivi-
dualmente, mas a comunidade internacio-
nal no seu conjunto. Deve-se enfatizar que
os tipos de obrigacdes sdo meramente exem-
plificativas.

Seguindo todos esses desenvolvimentos,
foi incorporado o art. 19 ao projeto de arti-
gos sobre Responsabilidade Internacional.
Assim o dispositivo foi aprovado:

“Artigo. 192%. Crimes e Delitos In-
ternacionais

1. Um ato de um Estado que cons-
titui uma violacdo de uma obrigacéo
internacional é um ato internacional-
mente ilicito, qualquer que seja o obje-
to daobrigacdo internacional violada.

2. Um ato internacionalmente ili-
cito resultante de umaviolagéo por um
Estado de uma obrigacéo internacio-
nal tdo essencial para a protecdo de
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interesses fundamentais da comuni-
dade internacional que sua violacao
€ reconhecida como crime por essa
comunidade em seu conjunto consti-
tui um crime internacional.

3. Sem prejuizo das disposi¢des do
paragrafo 2 e de acordo com as nor-
mas de Direito Internacional em vigor,
um crime internacional pode resultar,
por exemplo, de:

a.umaviola¢do grave de uma obri-
gacdo internacional de importéncia
essencial para a manutencéo da paz
e da seguranca internacionais, tal
como a que proibe a agressao;

b. umaviolacdo grave de uma obri-
gacdo internacional de importéncia
essencial para a salvaguarda do di-
reito de autodeterminagéo dos povos,
tais como as que proibem o estabeleci-
mento ou a manutencéo pela forca de
dominacéo colonial;

c. uma violagdo grave em larga es-
cala de uma obrigagdo internacional
de importancia essencial para a sal-
vaguarda do ser humano, tais como
as que proibem a escravidao, o geno-
cidio e o apartheid;

d. umaviolacgéo grave de umaobri-
gacdo internacional de importéncia
essencial para a salvaguarda e prote-
¢do do meio ambiente, tais como as
que proibem a poluicdo massiva da
atmosfera ou dos mares.

4.Todo ato internacionalmente ili-
cito que ndo seja um crime internacio-
nal de acordo com o paragrafo 2 cons-
titui um delito internacional”.

Dos vinte e trés membros da Comissao
que falaram sobre o tema, somente trés dis-
cordaram da posic¢éo do Relator, embora ndo
o fazendo por pensarem nao existir conse-
guéncias distintas para atos internacional-
mente ilicitos de maior gravidade, mas por
acreditarem ser inGtil a incluséo desse tipo
especial de responsabilidade no projeto?.

Em 1996, os artigos sobre responsabili-
dade foram aprovados em primeira leitura,

inclusive o art. 19, permanecendo a mesma
redacdo aprovada pela Comissdo em 1976.

4. A sessdo de 1998 da CDI e os crimes
internacionais

O Relator Especial para a Responsabili-
dade Internacional, James Crawford, apre-
sentou o seu primeiro parecer na sessdo de
1998 da CDI. Uma grande parte do relatério
foi dedicada especificamente aos crimes in-
ternacionais?®.

Os trés temas que requerem maior consi-
deracdo, na visdo do relator, sdo os crimes
internacionais, as contramedidas e a solu-
¢do de controvérsias. Contudo, ele chega a
admitir que o aspecto mais controverso do
projeto é a distingdo proposta pelo art. 19
em crimes e delitos internacionais®.

Para o Relator James Crawford, hd um
contraste marcante entre a gravidade de um
crime internacional e suas consequéncias
limitadas dispostas, respectivamente, nos
arts. 51, 52 e 53%, Ademais, o regime de con-
tramedidas e garantias procedimentais é o
mesmo tanto para crimes como para delitos
internacionais?.

Ele também formulaalgumas criticasem
torno do art. 19.

O art. 19 (1) diz 0 6bvio — e ndo mais que
oimplicitonosarts. 1 e 3. Na sessdo de 1999,
a proposta de eliminacgéo do paragrafo che-
gou ao comité de redacdo que sugeriu sua
supressdo a Comissdo?. O art. 19 (4) oferece
uma definicdo negativa de delitos interna-
cionais, diferentemente dos crimes. Quanto
ao art. 19 (2), é bastante circular, mas néo
mais que a defini¢do de jus cogens proposta
na Convencédo de Viena sobre Direito dos
Tratados. A definicéo de crimes poderia ser
feita de outramaneira, como referindo-se aos
seus distintos incidentes procedimentais;
como por referéncia a existéncia de alguns
sistemas especificos para investigacao e exe-
cucao; ou como por referéncia as consequén-
cias substantivas. Mas o art. 19 (2) nada dis-
so faz. O art. 19 (3) é uma definicéo iluséria:
um crime meramente “pode resultar” dos
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atos enumerados; é pouquissimo especifico
—um crime “pode resultar”, mas sujeito ao
paragrafo 2 e as ndo especificadas “regras
de Direito Internacional em forca”. Paracele,
0 problema néo é o de uma lista inclusiva,
mas que o dispositivo ndo assegura que
mesmo as viola¢Ges enumeradas constituir-
se-ao crimes. Ademais, o art. 19 (3) contém
subparagrafos dispares tanto no seu con-
telldo como na sua relacdo com o Direito
Internacional vigente. Se a distin¢éo perma-
necer, sera preciso detalhar mais os subpa-
ragrafos?,

E contraditorio, paraele, que 0 19 (2) en-
fatize as normas essenciais para os interes-
ses fundamentais da comunidade interna-
cional e 0 19 (3) ndo se concentre na impor-
tancia da norma, mas na sua gravidade —
em alguns casos com expressdes como “em
larga escala” ou “massiva”. Mas o Direito
Internacional ndo possui, por exemplo, uma
norma que proiba o genocidio em larga es-
cala, mas puramente o genocidio. Ou seja, 0
19 (3) acrescenta um elemento adicional de
gravidade independentemente da defini¢do
juridica do proprio crime?.

O fato de que todos os estados sao viti-
mas e podem buscar reparacdo quando do
cometimento de um crime internacional &,
talvez, a conseqiiéncia mais significativa
dos crimes. Entretanto, essa consequéncia
nao é distintaem caso de delitos —art. 40 (2)
e ou f além do art. 40 (2) e iii, que, frise-se,
ndo requerem que a violacdo tenha sido gra-
ve ou que a obrigacao deva ser de essencial
importancia®. A idéia de que, em crimes, ha
a obrigacéo de ndo reconhecer como licitaa
situacdo criada sugere que, por outro lado,
Estados possam reconhecer como licita a
situacdo criada por um delito, sem levar em
consideracdo a sua gravidade. No mesmo
sentido, o projeto ndo concede os chamados
“danos punitivos” aos crimes. Também ndo
estabelece nenhum procedimento especial
paraaaverigua¢do de um crime ou que con-
seqUiéncias devem-se seguir a eles, deixan-
do aos Estados individualmente tais proce-
dimentos®!.

Para o relator, portanto, as conseqiiénci-
as especificas em caso de crimes sdo mini-
mas.

James Crawford analisou, também, os
comentarios dos governos ao projeto apro-
vado em primeira leitura. Somente 14 Esta-
dos apresentaram seus comentarios ao pro-
jeto ao tempo da elaboracdo do seu projeto.
Deve-se salientar que, apesar de reiterados
esforgos por parte da Comissao, somente um
numero pequeno de Estados apresentou
seus comentarios, o que dificulta bastante o
trabalho da Comissao®.

H& uma clara divisdo nos comentarios
apresentados pelos governos. Estados como
Franga, Estados Unidos, Alemanha, Reino
Unido, Irlanda, Austria e Suica sdo contra-
rios & proposta de distin¢do entre crimes e
delitos no projeto. Apesar de algumas di-
vergéncias, os principios basicos sdo os
mesmos. Assim, ndo se poderia encontrar
no Direito Internacional consuetudinério
apoio para a existéncia dos crimes (EUA)
nem se visualiza sua existéncia na idéia de
desenvolvimento progressivo (Irlanda); o
conceito de crime mina a responsabilidade
internacional (EUA); a dicotomia é vaga e
imprecisa (Franca); enfraguece o principio
daresponsabilidade penal individual (Ale-
manha); os atos que o conceito de crime ten-
ta proteger ja o sdo pelo Capitulo VIl da Car-
ta da ONU (Alemanha); as conseqiiéncias
proprias dos crimes internacionais sao in-
significantes (Reino Unido); ndo ha uma
autoridade central no Direito Internacional
contemporaneo para decidir sobre aspectos
subjetivos do comportamento dos Estados
(Austria); uma tentativa de ocultar a inefeti-
vidade das normas convencionais de res-
ponsabilidade internacional por meio de
uma mascara ideoldgica (Suica)®.

Por outro lado, Mongédlia, Republica
Checa, Uzbequistdo, Dinamarca (em nome
dos paises nordicos), México, Argentina e
Italia se expressaram de modo a aprovar a
distin¢do entre crimes e delitos internacio-
nais, mas com algumas divergéncias em re-
lacdo uns aos outros, e com algumas criti-
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cas ao projeto. Destarte, a distinc¢éo é frag-
mentéria, assistematica, mas tem base no
Direito positivo — basta ver a no¢do de obri-
gacdes erga omnes, jus cogens e as atividades
do Conselho de Seguranca sob o Capitulo
VIl (Republica Checa); a distincdo é valida,
mas nao pode ser deixada ao crivo dos Es-
tados a determinacdo da responsabilidade
penal, e sim a 6rgaos judiciais, coisa que
ndo faz o projeto (Mongdlia); a distingdo
entre crimes e delitos é o “mais espetacular
aspecto da Parte I””, mas deve ser considera-
da alguma terminologia menos sensivel
(Dinamarca em nome dos paises nérdicos);
h& uma diferenciacdo inadequada dos ter-
mos crime e delito, sendo isso explicito tan-
to nas conseqliéncias como no conceito do
art. 19 (México); ndo parece apropriado uti-
lizar a terminologia crimes internacionais,
pois o Direito Internacional contemporaneo
distingue entre responsabilidade internaci-
onal do Estado e responsabilidade penal in-
ternacional dos individuos (Argentina);
deve haver mais desenvolvimentos na sea-
ra das consequiéncias substantivas e nos in-
cidentes procedimentais da distin¢éo, den-
tro da estrutura das partes 2 e 3 do projeto
(Italia); o regime especial de responsabili-
dade internacional nada tem que ver com
sanc¢des penais, como as impostas nos di-
reitos penais internos, sendo apropriado
outro termo que nado crime (Italia)**.

Em torno das observacbes dos Estados,
o Relator conclui que 1) o art. 19 é visto como
exercicio de desenvolvimento, havendo con-
trovérsias sobre se ele é progressivo. Contu-
do, poucos governos acreditam que o con-
ceito de crime tem forte base na pratica e no
direito atuais; 2) a definicdo de crimes inter-
nacionais, noart. 19 (2) e (3), precisade uma
maior clarificacéo; 3) as consequiéncias de-
rivadas da distin¢do criam dificuldades no
sentido de permitir reacdes de Estados indi-
vidualmente, sem se considerar a posi¢ao
da comunidade internacional no seu con-
junto; 4) ha pouco ou nenhum desacordo
sobre a proposicao de que o Direito da Res-
ponsabilidade Internacional ndo é nem ci-

vil nem penal, mas internacional. Até os
governos que apdiam a distin¢do ndo con-
cordam com um regime de responsabilida-
de penal dos Estados; 5) é amplamente per-
ceptivel que a terminologia “crimes inter-
nacionais do Estado” potencialmente induz
ao erro. Muitos comentérios aceitam a dis-
tingdo. Mas ela ndo precisa, e talvez ndo
deva, ser expressa na linguagem crime/de-
lito®.

Para o Relator, a posi¢éo tradicional do
Direito Internacional, expressa pelo Tribu-
nal de Nuremberg, é de que crimes contra o
Direito Internacional sdo cometidos por ho-
mens, ndo por entidades abstratas, e somen-
te punindo individuos que cometem tais cri-
mes é que as disposi¢des do Direito Interna-
cional sdo cumpridas®.

Para Crawford, decisdes judiciais desde
1976 — o0 ano em foi adotado o art. 19 — apoi-
am a idéia de que o Direito Internacional
contém diferentes tipos de normas. Por ou-
tro lado, ndo ha apoio nessas decisfes para
uma categoria distinta de crimes?.

A pratica estatal em 1976, por sua vez, é
um pouco mais complexa. De tempos em
tempos a linguagem crimes foi utilizada no
que tange a conduta dos Estados em cam-
pos como agressdo, genocidio, apartheid,
manutencao de dominacao colonial, assim
como acondenacdo - pelo menosem alguns
casos — do uso ilegal da for¢a, da discrimi-
nacao racial sistemética ou da manutenc¢do
pela for¢a de dominagéo colonial. Ao elabo-
raroart. 19, a Comissdo, tendo em vista isso,
concluiu que a opinido geral seria de que
alguns desses atos genuinamente constitu-
em crimes internacionais, ou seja, que de-
terminados ilicitos séo mais graves que ou-
tros, devendo possuir, portanto, consequén-
cias mais graves®s.

A pratica de 1976 a 1995 foi analisada
no sétimo parecer do antigo relator Gaetano
Arangio Ruiz. Os pontos mais relevantes
lembrados por Crawford sdo: 1) o renasci-
mento do Conselho de Seguranca sob o Ca-
pitulo VII da Carta das Na¢6es Unidas (v.g.
o caso do Iraque); 2) o desenvolvimento pro-
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gressivo de sistemas de responsabilidade
por certos crimes no Direito Internacional,
por meio de dois tribunais ad hoc e o futuro
Tribunal Penal Internacional; 3) o desenvol-
vimento do Direito Internacional Penal em
varios tépicos, como a protecdo das forcas
de paz da ONU e a acéo contra bombardea-
mentos terroristas; 4) um continuo desen-
volvimento de coa¢8es contra o uso de ar-
mas quimicas, biolégicas e bacterioldgicas,
e contra a proliferagdo de armas nucleares.
Por outro lado, tal periodo foi caracterizado
pela inconsisténcia. Nenhuma agéo foi to-
mada em casos como do genocidio no Cam-
boja ou das mutuas agressdes entre Ird e Ira-
gue. As a¢des do Conselho de Seguranca, a
partir de 1990, ndo envolveram a “crimina-
lizacdo” de Estados, nem mesmo quando
de violagdes a normas basicas. Para o Rela-
tor, o Iraque nunca foi tratado como crimi-
noso®.

A0 mesmo tempo, no periodo de 1945-
1970, uma gama de conceitos se consolida-
ram no Direito Internacional, tais como o da
responsabilidade penal dos individuos,
com a mencionada criacdo dos tribunaisad
hoc e a futura criacdo do Tribunal Penal In-
ternacional; a emergéncia das normas jus
cogens naseara do Direito dos Tratados; e as
obrigagdes erga omnes, reconhecidas pela
Corte Internacional de Justiga®.

Todos esses desenvolvimentos corrobo-
ram a idéia de que ha uma hierarquia de
normas e que a importancia de algumas
normas basicas é considerada como envol-
vendo uma diferenga ndo meramente de
grau, mas de espécie. Espera-se que tal dife-
renca repercuta no campo da responsabili-
dade internacional. Por outro lado, isso ndo
significa que a diferenca entre essas normas
produza dois regimes distintos de responsa-
bilidade, e menos ainda — na sua visao — que
devam ser distintas entre crimes e delitos*.

Quanto a distin¢do entre categorias de
atos internacionalmente ilicitos mais e me-
nos graves, em primeiro lugar, a Comissao —
guando da elaborag¢do do art. 19 — foi rigo-
rosa ao resistir a tentacdo de dar qualquer

indicacéo sobre o que ela pensava dever ser
o regime de responsabilidade aplicavel aos
atos internacionalmente ilicitos mais graves.
Tais questdes foram deixadas em aberto. Em
segundo lugar, ela parecia negar que todos
os crimes ou delitos internacionais pudes-
sem estar sujeitos a um regime uniforme. Em
resumo, ndo somente inexistia um regime
Unico paratodos os atos internacionalmen-
te ilicitos, como era duvidoso que existis-
sem apenas dois regimes. Ha sempre a pos-
sibilidade de umanormaem particular pres-
crever suas proprias conseqiéncias ou ser
sujeita ao seu proprio regime, sendo isso
verdade, em particular, ao crime internacio-
nal paradigmatico: o crime de agresséo. Por
outro lado, se a categoria de crimes interna-
cionais fosse fragmentada dessa forma, po-
der-se-ia indagar: 1) o que restaria da pro-
pria categoria; 2) como poderia ser resolvi-
da antecipadamente a existéncia da catego-
ria sem referéncia as consequiéncias que
advém de tais crimes; 3) como essa investi-
gacdo poderia ser concluida sem, de fato,
codificar as regras primarias do caso. Em
terceiro lugar, a Comissé@o negou que a ma-
neira de proceder com o fim de desenvolver
um regime de responsabilidade por crimes
fosse estabelecer um regime bésico para to-
dos os atos internacionalmente ilicitos e
acrescentar conseqiiéncias para os crimes.
Esse minimo denominador comum, que
pode ser chamado de delict plus, foi rejeita-
do. Contudo, foi aabordagem utilizada pela
Comissao na era Arangio Ruiz para deter-
minar as consequéncias dos crimes inter-
nacionais*.

A Comisséo foi fortemente influenciada
pelo uso do termo crime em relagdo ao crime
de agressdo, embora afirmasse que a nogéo
de crimes nao deveria ser confundia com a
de crimes cometidos pelos individuos sob o
Direito Internacional. Todavia, desde 1976,
o termo crime internacional tem ganho cada
vez mais sentido corrente como referéncia a
crimes cometidos por individuos. Ha, por-
tanto, nasua viséo, risco de confusdo termi-
noldgica®.
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O parecer do Relator termina com a ana-
lise das abordagens possiveis aos crimes
internacionais. Assim, haveria cinco abor-
dagens distintas.

A primeiradelas éado projeto, ouseja, a
abordagem delict plus.

A Segunda propde a substitui¢do do con-
ceito de crime internacional pelo de ato ili-
cito excepcionalmente grave. Substituir-se-
iam os termos, enquanto a parte 2 prosse-
guiria mais minuciosamente na disting¢éo
entre atos ilicitos ordinérios e os atos ilici-
tos excepcionalmente graves.

A terceira seria a favor de um regime de
gradagdo completa da responsabilidade
penal do Estado, a ser elaborado no projeto.

A quarta prefere a rejei¢cdo do conceito
de responsabilidade penal do Estado. As-
sim, o Direito Internacional ndo reconhece
nem deve reconhecer esse tipo de responsa-
bilidade, devendo, portanto, ser abolida do
projeto.

A quinta e Gltima tem por desejo que se
excluaanocdo do projeto. No caso, o regime
penal para a responsabilidade internacio-
nal, mesmo que desejavel, ndo é questdo que
seja necessaria ou apropriada parase tratar
nesse estagio da codificacdo e nesse texto*.

Quanto a primeira abordagem, o relator
oferece uma série de criticas.

Exceto pelo préprio art. 19, as regras de
origem da responsabilidade internacional,
que constam da parte 1 do projeto, ndo dis-
tinguem entre crimes e delitos, sendo as cha-
madas regras de atribui¢do as mesmas. Tan-
to em caso de crime ou delito, o art. 27 ndo
distingue quanto ao dever de nao auxiliar
na comissdo de um crime. A definicdo de
circunstancias excludentes da ilicitude é a
mesma tanto para crimes como para delitos
— embora ndo seja 6bvio que as condicBes
aplicaveis a forca maior ou ao estado de
necessidade, por exemplo, devam ser as
mesmas para ambos. Ademais, a nogdo de
consentimento pareceria estar excluida.
Quanto a nogdo de falta (culpa ou dolo), o
seu requerimento é maior em relagdo aos
crimes. No caso da responsabilidade objeti-

va, ela é mais questionavel em relagdo aos
crimes®,

Todas essas questdes sdo esquecidas pelo
projeto. Pode-se dizer, no entanto, que tais
questdes devam ser resolvidas pelas regras
primarias. Mas a categoria de crimes inter-
nacionais se esperaria que existissem algu-
mas regras Comuns ao menos no que tange
ao requerimento da falta na comissdo de um
crime’e.

Na parte 2 do projeto, que trata do con-
tetdo, formas e graus da responsabilidade
internacional, hd algumas, mas ndo muitas,
distingdes entre crimes e delitos*.

Em primeiro lugar, enquanto todos os
Estados sdo lesados por um crime, em qual-
guer violacdo de uma regra estabelecida
para a protecdo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, todos os Estados
também sdo lesados, quer em caso de cri-
mes ou delitos, como preceitua o art. 40 (2),
g, iii*,

Em segundo lugar, quanto aos direitos
do Estado lesado no campo da cessagao e
reparacdo, é dedicado o art. 52 do projeto.
As consequiéncias dispostas nesse artigo
ndo sdo centrais & nocdo de crime, sendo
insuficientes a nogdo como proposta no art.
19. Assim, nada é dito nesse art. 52 sobre 0s
chamados danos punitivos*, deixando li-
vre a aplicacdo de multas ou de outras for-
mas de interven¢do no governo do Estado
criminoso que possam restaurar arule of law.
Também ndo se estabelece acoordenacdo das
conseqliéncias estabelecidas no préprio art.
52%,

Em terceiro lugar, no que diz respeito as
contramedidas, ndo h& distin¢do entre cri-
mes e delitos. Dentro das categorias de Es-
tados lesados, no art. 40, ndo ha distin¢do
entre os diretamente afetados pela violagdo
e os outros Estados, além de ndo haver qual-
guer disposicao sobre a coordenacéo de con-
tramedidas por parte de todos os Estados
lesados com o crime®.

Em quarto lugar, quanto as obrigacées
de todos os Estados, surgidas em caso de
crime (art. 53), trés delas —a, b ec—sdo nega-
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tivas. No caso de a, a obrigacdo de ndo reco-
nhecer como licita a situacdo criada pelo
crime ndo é limitada aos crimes, mas tam-
bém se estende aos delitos. No b, um Estado
nao pode auxiliar outro Estado na manu-
tencdo de uma situacdo ilicita também em
caso de delito, como preceituaoart. 27. 053
d prescreve que os Estados sdo obrigados a
cooperar com outros Estados na aplicacéo
de medidas destinadas a eliminar as conse-
guéncias do crime. Daria a entender esse
dispositivo que os Estados ndo tém obriga-
¢cdo de cooperar para eliminar as conse-
guéncias ilicitas, por exemplo, em caso de
grave violacao de direitos humanos que ndo
seja crime ou de qualquer outra obrigagdo
erga omnes®??

Em quarto lugar, quanto a solugdo de
controvérsias, ndo ha, damesma forma, dis-
tincdo entre delitos e crimes®:.

Quanto a primeira abordagem, conclui,
portanto, o Relator que as consequiéncias
para os crimes no presente projeto sao limi-
tadas e, na maior parte, ndo-exclusivas®.

Quanto a segunda abordagem, a da
substituicdo do termo crime por atos ilicitos
excepcionalmente graves, deve-se ressaltar
gue isso evitaria a conotacdo penal do ter-
mo crime. Mas, para o Relator, deve-se ana-
lisar aqui duas perspectivas®.

Primeiramente, se o termo atos ilicitos
excepcionalmente graves ndo se refere auma
diferente categoria, mas somente a violacGes
mais graves do Direito Internacional, ndo
ha um regime distinto de responsabilidade
internacional. As viola¢des do Direito Inter-
nacional vdo das mais sérias &s menos séri-
as, e a parte 2 do projeto ja reflete tais grada-
¢des, independentemente da questdo dos
crimes.

Se, no entanto, o termo proposto se refere
a uma categoria distinta, ele ndo a denomi-
na. No Direito Internacional, duas categori-
as possiveis sdo as das obrigagbes erga om-
nes e das normas jus cogens. Mas essas cate-
gorias ndo correspondem a de atos ilicitos
excepcionalmente graves, pois pode haver
viola¢gBes de normas jus cogens que ndo en-

trem nessa categoria, assim como nem toda
violagdo de obrigacdes erga omnes se insere
no &mbito dos atos ilicitos excepcionalmen-
te graves. Aqui, o dilema dos crimes perma-
nece. De um lado, a redenominagéo pode
refletir a variacdo de gravidade dos atos in-
ternacionalmente ilicitos; alternativamente,
pode-se referir a existéncia de normas en-
volvendo a comunidade internacional no
seu conjunto (obrigacgdes erga omnes e nor-
mas jus cogens). Por outro lado, pode ser ape-
nas uma referéncia disfarcada & nocéo de
crime. Nesse caso, para o relator, ndo ha in-
dicacdo de um regime distinto de responsa-
bilidade para as viola¢Bes mais sérias ou
para violacBes de obrigac6es erga omnes ou
jus cogens®®,

A terceira abordagem propde uma ver-
dadeira criminalizagdo da responsabilida-
de internacional. O relator comeca por ob-
servar que estruturas estatais podem estar
envolvidas em condutas criminosas, como
nos casos de genocidio, de tentativa de ex-
tincdo de Estados, expulsando ou escravi-
zando povos. Se o Tribunal de Nuremberg
afirmou que a¢6es criminosas sdo conduzi-
das por individuos, por vezes tais indivi-
duos séo de dificil apreensao, além de con-
tarem eles com a colaboracéo de outros. Da
mesma forma, se os individuos ja sao res-
ponsabilizados perante o Direito Internaci-
onal, seria estranho que o préprio Estado —
a pessoa paradigmatica do Direito Interna-
cional — fosse isento de qualquer culpa® .

O relator constata que sdo cinco os re-
quisitos para uma verdadeira responsabili-
dade penal dos Estados: 1) os crimes inter-
nacionais precisam ser devidamente defi-
nidos (nullum crimen sine lege); 2) é preciso
um procedimento adequado para a investi-
gacéo de um crime por parte da comunida-
de internacional no seu conjunto; 3) garan-
tias procedimentais sdo necessarias; ou seja,
um sistema de devido processo legal em re-
lacdo a acusacbes de crimes cometidos pe-
los Estados; 4) sanc¢des apropriadas, apos a
determinacdo, em nome da comunidade in-
ternacional no seu conjunto, que um crime
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foi cometido, devendo ser as san¢ées devi-
damente definidas; 5) um sistema pelo qual
0 Estado criminoso possa eximir-se de cul-
pa. O projeto ndo satisfaz nenhuma dessas
condicbes®.

Outra abordagem é a da supressdo com-
pleta da possibilidade da existéncia de cri-
mes. Para o Relator, esta opg¢édo deve ser re-
jeitada porque ha algum apoio na pratica
estatal para a nogao, pelo menos no caso de
alguns crimes como o de agressdo. Deve-se
levar em consideracéo que sistemas juridi-
cos, a medida que se desenvolvem, parecem
precisar da nogdo de responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica. Ademais, varios go-
vernos ap6iam a distingdo formulada no art.
19; e, nos estagios iniciais da discussado so-
bre a parte 1 do projeto, a distin¢do alcan-
¢cou ampla aceitacdo™.

A quinta e Ultima abordagem é denomi-
nada pelo relator de descriminalizacédo da
responsabilidade internacional. Para
Crawford, se hd alguma pratica apoiando a
nocao, ela é embridnica, com excecdo do cri-
me de agressao, tratado na Carta da ONU.
Na&o ha um sistema coerente para lidar com
a conduta criminosa dos Estados, quer do
ponto de vista procedimental como substan-
tivo. Por outro lado, ja existe um conceito de
obrigacGes erga omnes e de normas inderro-
gaveis (jus cogens). Esses conceitos necessi-
tam ser refletidos no projeto, o que ndo rein-
troduziriaanog¢do de crimes internacionais
sob outro nome. Para ele, a questdo da res-
ponsabilidade penal das pessoas juridicas
deve ser separada do tratamento ao Direi-
tos das Obrigacdes. Essa é a melhor solu-
¢éo, pois ndo preclui o desenvolvimento fu-
turo da nogdo; a0 mesmo tempo nado torna
triviais outras violacBes graves de Direito
Internacional, como a coexisténcia de duas
categorias (crimes e delitos) certamente
faria®.

Para o relator, o reconhecimento dos cri-
mes internacionais representaria umagran-
de evolucgéo para o Direito Internacional. O
presente projeto ndo faz justica ao conceito
ou suas implicac8es para a ordem juridica

internacional. O assunto merece tratamen-
to separado, quer pela CDI, se o Sexto Comi-
té puder confia-la tal tarefa, ou por algum
outro 6rgaoct:.

O Relator finaliza a parte que versa so-
bre os crimes internacionais de seu relaté-
rio com algumas recomendacfes. Assim,
recomenda que o art. 19 (e conseqiientemen-
te 51 a 53) seja excluido do projeto. O art. 40
(3) deve ser reconsiderado a fim de lidar com
o tema das violagBes de obrigacBes ergaom-
nes. A exclusdo da nogao seria sem prejuizo
de: a) o escopo do projeto, que deveria conti-
nuar a cobrir todos os ramos das obrigacdes
internacionais, de onde quer que se origi-
nem; e b) ano¢do de crimes internacionais e
seu possivel desenvolvimento futuro, quer
como um topico especial para a CDI, quer
por meio da pratica estatal e das organiza-
¢des internacionais competentes®.

O debate da CDI sobre os crime interna-
cionais foi bastante importante para se sa-
ber a posicdo dos membros da comissao di-
ante do tema, tendo em vista o projeto como
um todo sobre responsabilidade internaci-
onal.

A Comissdo ficou dividida acerca da
questdo se a pratica estatal reconheceria a
existéncia dos crimes internacionais. Alguns
membros afirmaram que o conceito ndo era
estabelecido no Direito da Responsabilida-
de Internacional, ndo havendo base juridi-
ca para uma distin¢do qualitativa de viola-
¢des de Direito Internacional. N&o haveria,
pois, base para os crimes internacionais de
Estado na pratica estatal, em contraste com
os crimes cometidos por individuos no Di-
reito Internacional. A jurisprudéncia inter-
nacional, do mesmo modo, ndo apoiaria a
distincdo, nunca tendo um Estado apareci-
do como réu em um processo penal no Di-
reito Internacional®.

Outros membros consideraram a nogao
como essencial para a protecéo dos interes-
ses fundamentais da comunidade interna-
cional no seu conjunto. A faltade um julga-
mento baseado no Direito ndo implicaria a
inexisténcia dos crimes, mas a auséncia de
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6rgéos com jurisdicdo para com ele lidar.
As nocdes de crimes e jus cogens foram pou-
co usadas porgue sdo poucas as normas que
tém esse carater, além de graves violacbes
serem raras. Embora a evidéncia possa ten-
der a afirmar da ndo-existéncia da crimina-
lidade do Estado, isso ndo significa que ndo
seja apropriado ou necessario a Comisséo
tentar fazer algo a respeito disso®.

A Comissao discutiu sobre as cinco abor-
dagens a respeito dos crimes internacionais.

No caso da abordagem presente no pro-
jeto, discutiu-se sobre a definicéo de crimes
como proposta pelo art. 19. De um lado, a
definicdo foi descrita como confusa, circu-
lar, imprecisa para efeitos de Direito Penal,
ficando na dependéncia do reconhecimen-
to da comunidade internacional. Por outro
lado, foi enfatizado que todas as defini¢des
eram dificeis, incompletas e arbitrarias. En-
fatizou-se que ela ndo é menos precisa ou
menos completa que a definicdo de jus co-
gens na Convengdo de Viena sobre Direito
dos Tratados®®.

Quanto ao problema das conseqiiéncias
dos crimes internacionais, alguns membros
afirmaram que nao se justificaria a existén-
cia dos crimes internacionais por conse-
guéncias triviais, incorretas e confusas, que
nado trazem quaisquer penalidades de cu-
nho criminal, danos punitivos ou outras
sancdes*e.

Outra parte da Comissao, por sua vez,
sustentou que as consequiéncias tdo parcas
aos crimes eram devidas ao fato de a Comis-
sdo ter abordado o tema de maneira incon-
sistente. Tais dispositivos insatisfatorios
surgiram da idéia de a Comissao tratar das
consequiéncias de delitos e crimes indistin-
tamente e, somente depois, das verdadeiras
conseqiiéncias dos crimes®.

Alguns membros acharam que a Segun-
da leitura seria 0 momento ideal para dis-
tinguir as consequiéncias dos crimes e dos
delitos. Uma distin¢do qualitativa no tema
da reparagdo era necessaria, vez que uma
compensag¢ado pecunidria ndo seriaapropri-
ada em casos de crimes graves, como o de

genocidio. Sugeriu-se que verdadeiramente
surgisse um regime diferente para lidar com
as violag6es de uma norma fundamental
para a salvaguarda da comunidade inter-
nacional no seu conjunto — o que ndo ha
nos arts. 51-53 — e que fossem preenchidos
varios pontos, como quem poderia levantar
a questdo da violacdo e que maquinério de-
terminariaaexisténcia de viola¢des graves®.

A Comissdo discutiu sobre aabordagem
dos atos ilicitos excepcionalmente graves.
Alguns membros apoiaram essa aborda-
gem, por elaevitar aconfusdo com a conota-
¢éo penal que tem a palavra crime no Direi-
to Interno. Para outros, o conceito de crimes
néo teria tal conotac¢do, pois cada sistema
juridico da a cada palavra seu proéprio sig-
nificado. A terminologia nédo seria, pois,
importante, podendo ser substituida por
outra palavra, contanto que a idéia basica
doart. 19 (2) permanecesse. Também foi su-
gerido que o termo crime fosse substituido
por “violacdo de uma regra de fundamental
importancia para a comunidade internaci-
onal no seu conjunto” ou mesmo a violagéo
de umaregra dejus cogens. Para outros mem-
bros, a terminologia crimes internacionais
teria adquirido um grau de aceita¢do que,
se substituida, poderia torna-la insignifi-
cante. O conceito deveria, entdo, ser equipa-
rado com o de crime no Direito Interno e, na
medida do possivel, as consequiéncias exis-
tentes para os crimes no Direito Interno de-
veriam também existir para os crimes inter-
nacionais®.

Alguns membros apoiaram a terceira
abordagem - que propde o desenvolvimento
de uma verdadeira responsabilidade penal
dos Estados. Para eles, ndo seria necesséaria
a existéncia dos cinco elementos que levan-
tou o Relator para uma verdadeira respon-
sabilidade penal internacional dos Estados.
Essa perspectiva partia da idéia de que a
responsabilidade penal dos Estados teriade
ser idéntica a responsabilidade penal no
Direito Interno. Seria utopica a idéia de de-
senvolver os cinco elementos em um siste-
ma de Responsabilidade Internacional™.
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A Quarta abordagem - da excluséo da
nocao de crimes internacionais —foi propos-
ta por varios membros. Os argumentos seri-
am de que a nocdo nao teria valor juridico;
iria de encontro & maioria dos desenvolvi-
mentos no Direito Internacional; ndo seria
essencial atarefa da Comisséo, e tentar fazé-
lo atrasaria o trabalho da Comisséo; nédo
existiriam institui¢des judiciais ou quase-
judiciais que pudessem solucionar a ques-
téo de saber se um crime foi cometido; a co-
munidade internacional ndo estaria pronta
paraaceitar anocdo; as disputas entre Esta-
dos cresceriam, por poderem referir-se uns
aos outros como criminosos™.

Outros membros, contrarios a essa abor-
dagem, sustentaram sua posi¢do com os se-
guintes argumentos: a nocao de crimes em
termos de violagdes excepcionalmente gra-
ves que afetam a comunidade internacional
Nno seu conjunto ndo é nova e seu surgimen-
to remonta ao século dezenove; 0s termos
crime e delitos tornaram-se parte da consci-
éncia publica e do corpusdo Direito Interna-
cional e da Responsabilidade Internacional;
a nogdo de crimes internacionais faz parte
de um processo evolutivo do Direito Inter-
nacional e o desenvolvimento da comuni-
dade internacional —exemplificado em con-
ceitos como de obrigag¢des ergaomnes, jus co-
gens e asolidariedade internacional; de fato,
Estados freqlientemente cometem crimes e
alguns foram submetidos a certas condi¢des
que resultaram em trata-los virtualmente
como criminosos; a supressao do concei-
to ignoraria importantes desenvolvimen-
tos no Direito Internacional e prestaria um
desservico ao tépico da responsabilida-
de e aorule of lawnas relagbes internacio-
nais’.

A Quinta e Ultima abordagem, apoiada
pelo Relator, recebeu algum apoio no seio
da Comissdo. Assim, seria preservado o con-
ceito de crimes internacionais como um t6-
pico distinto da responsabilidade, a ser ela-
borado pela Comissdo, tendo em vista os
desenvolvimentos futuros do Direito Inter-
nacional™.

No caso da adogdo dessa opcéo, varias
visbes foram postas tendo em vista o con-
tetido de uma possivel clausula que tratas-
se dos crimes no projeto sobre responsabili-
dade internacional. Sugeriu-se a inclusédo
de uma clausula em que a Comissao reco-
nhece a existéncia de crimes internacionais,
nao tendo rejeitado o art. 19. Também foi
sugerido que seria mais apropriado indicar
que a supressao do art. 19 era sem prejuizo
de desenvolvimentos futuros em torno da
nocao de crimes internacionais fora do pro-
jeto de artigos, tanto como um tépico sepa-
rado para a Comissdo, como por meio da
pratica estatal ou de organizag¢6es interna-
cionais™. Outros membros se puseram con-
trariamente ao estabelecimento de clausula
desse tipo, que distinguisse crimes e delitos™.

A Comisséo ndo chegou a nenhum con-
senso na sessdo de 1998, devido as numero-
sas divergéncias dos membros. As conclu-
sdes provisoérias foram de que, sem prejuizo
da perspectiva de qualquer membro da Co-
missdo, o tema dos crimes internacionais
seria posto de lado por enquanto. Também
deveria ser considerado se o desenvolvi-
mento de nocdes chaves, dentro do projeto,
como de obrigacBes erga omnes e normas
peremptorias jus cogens e uma possivel cate-
goria das mais graves violacdes de obriga-
¢cdes poderiam resolver os temas advindos
doart. 19.

De acordo com o cronograma da Comis-
sdo de Direito Internacional, a sessdo de
2000 tratara do terceiro parecer do Relator
Especial, que versara sobre a parte 2 e ou-
tros temas restantes. A sessdo de 2001 con-
tara com o quarto parecer do relator especi-
al, que tratara de temas pendentes, além de,
para essa sessdo, estar programada a ado-
¢do do projeto de artigos em Segunda leitu-
ra’s. Isso significa que, até 2001, a Comissao
terd de tomar alguma posi¢do com respeito
aexclusdo ou adocao do conceito de crimes
internacionais no seio do projeto sobre res-
ponsabilidade internacional.

A sessdo de 1999 do Sexto Comité da
ONU trouxe mais alguns comentarios por
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parte dos Estados com respeito ao projeto
sobre responsabilidade internacional apro-
vado em primeira leitura pela Comissao de
Direito Internacional”. Alguns governos que
nao apresentaram comentarios a Comissao
o fizeram no Sexto Comité. Assim, para a
Espanha, ndo obstante a terminologia que a
Comissdo adotar para os crimes, 0 projeto
deve estabelecer um regime especifico de
responsabilidade para graves violagdes. A
Pol6nia apdia a substitui¢cdo da nogdo de
crimes internacionais por “violagdo parti-
cularmente grave de uma obrigacédo inter-
nacional”. A india afirmou que o conceito
de crime internacional é til e deve ser cui-
dadosamente desenvolvido. Israel tem reser-
vas quanto a utilidade do conceito de cri-
mes internacionais e a relevancia de suas
consequiéncias especificas. O Japao se opbe
a inclusdo do conceito’™.

5. Apreciagdo Critica

O debate atual acerca do estabelecimen-
to da nocdo de crimes internacionais tem
ofuscado talvez o ponto mais importante
acerca da questdo: qual o cerne e a impor-
tdncia da nogdo de crimes internacionais
para a comunidade internacional e para o
conseqguente desenvolvimento do Direito
Internacional. Como afirmou Abi-Saab, a si-
tuagdo do conceito de crimes internacionais
pode ser analisada sob trés niveis de analise:
o histérico, o socioldgico e o técnico™.

Historicamente, na Carta da ONU, em
1945 — ao menos nos temas da paz e da se-
guranca —, ha a consagragdo de um valor
supremo: a necessidade e a indivisibilida-
de da paz. No mesmo sentido, também ba-
seado na carta, surge o movimento para a
protecdo dos direitos humanos. Isso signifi-
ca que, a partir de 1945, surgiu uma nova
categoria de normas no Direito Internacio-
nal, normas cujas violac@es sdo crimes in-
ternacionais. O fato de tais conseqiiéncias
nao terem sido percebidas, de pronto, a par-
tir daquele fenémeno histérico nao signifi-
ca que elas ndo existam.

Sociologicamente, a comunidade inter-
nacional passou a considerar certos interes-
ses ou valores como primordiais ou essen-
ciais, consagrando consequiéncias mais gra-
ves as violacdes dessas normas. A comuni-
dade internacional passa entdo a modificar
sua estrutura primordialmente indiferenci-
ada e unicelular no sentido de uma estrutu-
ra normativa hierarquica.

Tecnicamente, é claro que, se a comuni-
dade internacional consagra alguns valo-
res supremos, deve-se admitir um regime
especial de responsabilidade contra a vio-
lacdo das normas que protegem tais valores.

O conceito de crimes internacionais esta,
portanto, diretamente envolvido com os va-
lores que a comunidade internacional con-
sagra. Em resumo, os crimes internacionais
protegem simplesmente valores. Normasjus
cogens, obrigaces erga omnes e crimes in-
ternacionais possuem o mesmo substrato —
todos os conceitos se referem a valores fun-
damentais consagrados pela comunidade
internacional no seu conjunto.

E justamente o tipo de obrigacdo envol-
vida e ndo o seu carater universal que im-
p6e as chamadas obrigac8es erga omnes?® —
ou seja, sdo os valores fundamentais prote-
gidos que definem tais obrigagdes, e ndo o
fato de envolverem tais valores a comuni-
dade internacional no seu conjunto. E isso
se aplica, também, as normas jus cogens e
aos crimes internacionais, pois compdem
dois dos trés circulos da teoria proposta por
Giorgio Gaja, que serve paraexplicar o rela-
cionamento dos trés conceitos®. A teoria dos
trés circulos prop8e que cada conceito seja
representado por um circulo. O maior deles
— englobando os outros dois — seria 0 das
obrigac®es erga omnes. O segundo circulo
seria formado pelas normas jus cogens, me-
nor que o das obrigacdes ergaomnes e maior
que o dos crimes internacionais, engloban-
do-o. O terceiro circulo, o dos crimes inter-
nacionais, seria o menor de todos. Portanto,
toda violagdo de uma normajus cogens seria
aviolagdo de uma obrigacdoergaomnes,ndo
sendo a reciproca verdadeira. Do mesmo
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modo, um crime internacional seria tanto a
violag¢do de uma obrigacgéo erga omnes como
de uma norma jus cogens, ndo sendo a reci-
proca verdadeira para ambos os casos.

Ainsercdo dos crimes internacionais no
contexto da codificacio da responsabilida-
de internacional envolveu uma grande luta
ideoldgica entre Estados capitalistas e soci-
alistas, e entre Estados desenvolvidos e sub-
desenvolvidos. Como afirmado anterior-
mente, a inser¢do da nocado se deveu em gran-
de parte a contribui¢do dos Estados socia-
listas, o que foi apoiado prontamente pelos
Estados subdesenvolvidos. Os Estados Uni-
dos sempre foram grandes opositores dessa
no¢ao, diante da possibilidade de os Estados
socialistas e subdesenvolvidos poderem con-
sidera-los criminosos diante de sua atitude.

ApOs o fim da guerra fria, diversos fato-
res antes ndo conhecidos ou obscurecidos
vieram a baila e a situacdo internacional se
modificou completamente. Alguns comen-
taristas afirmam que a situacgéo, ndo somen-
te com respeito a idéia de crimes internacio-
nais, como a dos conceitos que ddo fomento
a criacdo de uma hierarquia no Direito In-
ternacional (em que se incluem, também, as
obrigacGes erga omnes e normas jus cogens),
inverteu-se. Assim, o antigo terceiro mundo
estaria menos preocupado com uma hierar-
quia no Direito Internacional do que com a
coexisténcia em um mundo multicultural.
Os Estados Unidos, por sua vez, gozando
de poder hegemonico Unico, estariam ven-
do as vantagens da hierarquia, devido asua
possibilidade de influenciar tanto o conted-
do das normas como o controle das conse-
guéncias de suas violacbes. Vale ressaltar,
nesse sentido, como se modificou a posi¢ao
dos Estados Unidos quanto a responsabili-
dade penal dos individuos®.

Nao obstante, essa constatacdo néo é
corroborada nos comentéarios dos Estados
ao projeto sobre responsabilidade interna-
cional em primeira leitura. Diante das pou-
cas observac6es recebidas pela Comissdo e
discutidas na Sexta Comisséo, constata-se
que ha uma divisdo da comunidade inter-

nacional com respeito a viabilidade do con-
ceito de crimes internacionais. Todos os go-
vernos de Estados subdesenvolvidos estdo
de acordo com o conceito, embora propo-
nham algumas modifica¢des. Por sua vez,
todos os governos de Estados desenvolvi-
dos se posicionaram contrariamente a ado-
¢éo dos crimes internacionais, com excegao
da Italia e da Dinamarca (em nome dos pa-
ises nérdicos), que aceitam a disting¢éo en-
tre delitos e crimes. Portanto, pode-se dizer
que ainda existe uma divisdo da comunida-
de internacional quanto aos crimes interna-
cionais. Alguém pode afirmar que os comen-
tarios — por terem sido em pequeno nimero
— ndo sdo representativos da comunidade
internacional. Esse argumento ndo deixa de
ter procedéncia, mas deve-se levar em conta
dois fatores: ha, pelo menos, uma tendén-
cia, por parte dos paises subdesenvolvidos,
de ainda acatar o conceito de crimes inter-
nacionais; de outro lado, grande parte dos
Estados desenvolvidos mais poderosos den-
tro do concerto internacional (incluindo-se
os Estados Unidos, o Reino Unido, a Fran-
¢a, a Alemanha e o Japdo, no sexto comité)
apresentaram comentarios se opondo a dis-
tincdo entre crimes e delitos.

Do ponto de vista dos internacionalis-
tas, a divisdo entre os que propdem a nogao
de crimes internacionais e 0s que a rejeitam
€ mais profunda (e também mais antiga) do
que se possa imaginar. Aqui ndo ha uma
similaridade com os Estados. Internaciona-
listas do terceiro mundo podem ser contraa
noc¢ao; assim como aqueles provenientes de
paises desenvolvidos podem ser a ela favo-
réveis®.

Joseph Weiler — num estudo que ja re-
monta mais de dez anos e que injustamente
€ pouco citado — parece ter sido o0 que me-
lhor explicou o duelo dos internacionalis-
tas acerca da terminologia crime internaci-
onal®. Esse duelo ndo teria existido com tan-
ta forca se a palavra crime tivesse sido evi-
tada. O fato é que tal palavra possui um va-
lor simbdlico que transcende seu aspecto
técnico®.
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Paraos que ap6iamoart. 19 como estd, a
eficiéncia da linguagem justifica e até ne-
cessita do termo crime, devido ao fato de o
ato ilicito ser tdo grave que somente 0 uso
do termo mais negativo da linguagem juri-
dica - crime — seria suficiente. Com a utili-
zacdo da palavra crime, a comunidade in-
ternacional estaria fazendo o seu melhor a
fim de contribuir para a supressdo de com-
portamentos “criminosos”,

Os que se opfem ao art. 19 também se
colocam contrariamente a atos ilicitos como
a agressao, o genocidio e outros crimes in-
ternacionais. Entretanto, eles acreditam que
a terminologia, aqui, d4 margem a um pa-
pel oposto aquele preconizado pelos que
apdiam o artigo. A caracterizacdo do com-
portamento daquele que cometeu um ilicito
pode ter algum efeito sancionatério, mas
igualmente diminuiria o valor do rétulo cri-
me. Porque a noc¢ao ndo poderia possuir, na
ordem internacional, uma conotacéo penal,
isso como que corroeria o valor das pala-
vras, ao usar o termo crime nesse sentido®’.

Para Weiler, a criagdo dos crimes inter-
nacionais é um reflexo da desilusdo com o
que se chamou de o maior progresso da era
do pés-guerra — a evolugdo do sistema da
Carta da ONU. A era da Carta foi caracteri-
zada pela evolucdo de novas normas, no-
vas instituicdes e novos procedimentos.
Veio, entdo, a desilusdo com o sistema, per-
cebendo que ele ndo se mostrou a altura das
expectativas que nele se tinham deposita-
do, como, por exemplo, a inefetividade do
sistema de manutencdo da paz e outras
mais®.

Para os que apdiam o conceito de crimes
internacionais, a criagdo de uma nova cate-
goria de atos ilicitos é uma reacéo a tal de-
clinio, tentando dar novo f6lego ao sistema
da Carta, em que os velhos mecanismos fa-
lharam, e resolver as contradi¢des da Carta
sem nelatocar.

Os que se opdem ao art. 19 acreditam que
acriacdo de uma nova categoria de atos ili-
citos reproduz tudo que havia de mal e de
errado no Sistema da Carta. Ela procuracri-

ar um “direito supra-superior” (higher hi-
gher law) que possui as mesmas deficiénci-
as das formulagdes existentes (vago, exces-
sivamente aberto e também aberto a uma
excessiva manipulagdo)®.

Assim, Weiler divide metaforicamente os
proponentes e opositores da nogdo em pro-
fetas e juizes, conforme faz uso desses ter-
mos a Biblia. Os profetas veriam a nova ca-
tegoria com poder de deter um processo de
declinio; enquanto os juizes veriam a nova
categoriacomo um instrumento que somen-
te acentuaria o declinio®.

O que existe, na verdade, nesse duelo, é
um confronto entre jusnaturalistas e juspo-
sitivistas, afirma Weiler. Um outro aspecto
em que é possivel analisar esse fen6meno é
a existéncia ou ndo de consequéncias para
os crimes. Os profetas acreditam na existén-
ciados crimes mesmo se ndo existem conse-
guéncias especificas para a sua violagédo. A
mera existéncia dessas normas ja fomenta-
ria a criacdo dessas consequéncias. Para
eles, o jus poderia preceder 0 remedium, o
que levaria a uma visdo neonaturalista, em
gue normas bésicas de justica devem pos-
suir um lugar fundamental no Direito Inter-
nacional. Entéo, a pedra de toque do siste-
majuridico internacional seria a pratica dos
Estados seguindo certos principios gerais.
Osjuizes, por suavez, ndo acreditam nacri-
acdo de direitos sem estabelecer conseqiién-
cias para eles. O brocardo latino aqui se
aplica perfeitamente: ubi remedium, ibi jus.
Isso significa que, por sua vez, a postura
dosjuizes tende bastante, em contraposicédo
ao jusnaturalismo dos profetas, ao positi-
vismo, o que leva esse grupo a se opor a idéia
de uma pratica estatal baseada em principi-
os gerais, afirmando que ela (a préatica) sim-
plesmente ndo surge se as conseqliéncias
para os crimes internacionais néo sao cla-
ramente estabelecidas®.

Em concluséo, conforme Weiler, o duelo
entre profetas e juizes é, portanto, bem mais
amplo do que parece, abarcando a concep-
¢éo sobre o proprio sistema juridico inter-
nacional, por exemplo, nas dicotomias en-
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tre o naturalismo e o positivismo; entre a
justica e a ordem; entre o consensual e o
majoritario®.

Um dos argumentos do relator contra o
art. 19 é de que os exemplos nele contidos
sdo bastante indeterminados, estabelecen-
do, por exemplo, critérios tanto qualitativos
(importancia fundamental da obrigacéo vi-
olada) como quantitativos (quando, por
exemplo, utiliza a palavra massiva). Ainda
se afirmaque 1) aformulagédo de exemplos é
um péssimo método de codificacao; 2) aenu-
meracdo do art. 19 se esquece que o Direito
est4d em constante mutacdo; e 3) os exem-
plos sdo altamente discutiveis ou mesmo
bastante amplos e imprecisos®. Contudo
isso apenas é um defeito de redacéo facil-
mente sanavel por parte da Comissédo®, ndo
sendo, portanto, algo que comprometa a
nocao de crimes internacionais. Do mesmo
modo, a critica ndo procede no que diz res-
peito aos critérios quantitativos e qualitati-
VOSs, como posteriormente discorreremos.
Realmente, parece proceder o argumento de
que esses exemplos estariam na seara das
regras primarias, ndo devendo o projeto tra-
tar desse aspecto. Dai a proposicao de al-
guns que esses exemplos acontecam nos
comentéarios da Comissdo ao art. 19, e ndo
em seu proprio corpo®.

No que tange as consequéncias dos cri-
mes internacionais, o relator afirma que elas
sd0 muito parcas, ndo distinguindo subs-
tancialmente os delitos dos crimes®. O fato
é que a elaboracéo do artigo sobre respon-
sabilidade internacional foi extremamente
confusa. Como ja afirmamos anteriormente,
um projeto de codificagdo que dura quase
cinglientaanos, com cinco relatores diferen-
tes com posicdes as vezes completamente
antagonicas, entra, necessariamente, em
contradi¢do interna. O papel da Segunda
leitura é justamente corrigir esses erros e
proporcionar um projeto mais coerente no
seu conjunto?’. De fato, sdo poucas ou nao
distintas as consequéncias para 0s crimes
internacionais; por outro lado, as consequ-
éncias para os delitos sdo bastante amplas,

abarcando consequéncias que somente de-
veriam ocorrer em caso de crimes. Por exem-
plo, os danos punitivos deveriam restrin-
gir-se ao caso de crimes —diferentemente do
gue faz o projeto —, assim como a obrigacédo
por parte do Estado que cometeu o ato inter-
nacionalmente ilicito de assegurar ou ga-
rantir a sua ndo-repeticdo. Existindo tais
conseqguéncias para os delitos, isso s6 au-
menta a possibilidade do recurso as contra-
medidas, o que, sem duvidas, favorece os
Estados mais poderosos®. Ademais, o pro-
jeto ndo desenvolve as conseqléncias sur-
gidas do fato de, em caso de crime, todos os
Estados serem considerados lesados; assim
como a implicacéo dos individuos quando
do cometimento de um crime internacional
pelo Estado®. Todas essas consideracfes
somente levam a crer que a Comissao preci-
sa se concentrar mais no problema das con-
sequéncias dos crimes internacionais.

Quanto a questdo das contramedidas,
deve-se salientar que a forma com que a
Comisséo abordou é controvertida ndo s6
guanto aos crimes, mas também quanto os
delitos. O tema foi muito discutido na Co-
missdo, e grandes diferencas ainda persis-
tem. No que diz respeito aos crimes interna-
cionais, talvez a melhor solucéo seria tratar
a questdo como tratou a Convencéo de Vie-
na sobre Direito dos Tratados o problema
das normas jus cogens'®, Nesse sentido, um
artigo do projeto poderia estabelecer a juris-
dicdo compulséria da Corte Internacional
de Justica no que tange aos crimes interna-
cionais, a ndo ser que as partes concordas-
sem na arbitragem. Tal procedimento cria-
ria um 6rgéao legitimo para afirmar quando
um crime foi cometido ou que consequénci-
as deveriam seguir-se a elel®,

A essa proposta, que foi discutida no seio
da Comisséo, alguns pdem dois inconveni-
entes. O primeiro deles se deve ao fato de
ndo gozar a ClJ de jurisdi¢cdo compulséria.
A prépria Convengdo sobre Responsabili-
dade Internacional poderia impor a jurisdi-
céo da Corte, mas os Estados ndo a aceitari-
am, devido a imprecisdo dos crimes inter-
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nacionais. O segundo fator se assenta na
morosidade habitual da Corte Internacional
de Justica, que faria as consequiéncias dos
arts. 52 e 53 indcuas. Se fosse permitido apli-
car tais consequiéncias antes da decisdo da
ClJ, o que aconteceria se depois de 4 ou 5
anos a Corte julgasse que ndo houve crime?
Ademais, como todos os Estados sdo lesa-
dos com o cometimento de um crime inter-
nacional, aproximadamente 200 Estados
poderiam engajar-se num processo subme-
tido a Corte0??

Ambos argumentos sdo baseados num
pragmatismo cético. Se, de fato, a Corte In-
ternacional de Justi¢ca ndo possui jurisdi¢do
compulséria e é bastante morosa, isso ndo
impede que o sistema judicial internacional
se desenvolva. E esse desenvolvimento so-
mente se dara com o aumento da confianca
na Corte. N&o impor a ela papéis ousados
somente perpetuaria os inameros defeitos
gue nela sdo presentes. Isso envolve, tam-
bém, a modificacdo do papel — e ndo por
meio de modifica¢Bes institucionais — da
Corte perante a comunidade internacional.
A Corte precisa tomar, sim, posturas mais
ousadas diante das questdes internacionais,
como o fez, por exemplo, no caso Estados
Unidos x Nicardgua. Vale dizer que, apesar
de o conceito de normasjus cogens existir ha
mais de trinta anos, a Corte nunca a ele se
referiu explicitamente!®,

Os 6rgédos mais legitimos da atual comu-
nidade internacional para apreciar a ques-
tdo dos crimes internacionais seriam a As-
sembléia Geral da ONU e a Corte Internaci-
onal de Justi¢a. A primeira tenderia a politi-
zar por demais determinadas matérias, o
gue ndo aconteceria em relacéo a segunda,
por ser (embora as vezes sO teoricamente)
independente.

Outra critica do Relator, no que concer-
ne ao projeto, é o seu papel, que tenderia a
ser residual, dada a multiplicacdo de regi-
mes para cada crime internacional. O caso
tipico disso seria o papel residual do proje-
to em relagdo & Carta da ONU, no caso do
crime de agresséo. E possivel se opor a essa

posicdo constatando diversos direitos inter-
nos. Por exemplo, os codigos civis estabele-
cem disposi¢des especificas para 0os mais
usuais tipos de contratos. Mas, em suas par-
tes gerais, ha regras gerais para os diversos
tipos de contratos. Pelo contrario, portanto,
tais disposicBes gerais trazem estrutura e
ordem aos crimes'®. Ademais, o sistema da
Carta da ONU é diferente do sistema da res-
ponsabilidade. Os dois tém objetivos e 16gi-
cas diversas. As Nag¢des Unidas cuidam da
manutencdo da paz e da seguranga inter-
nacionais, e ndo de assegurar o direito; o
objetivo mesmo da responsabilidade inter-
nacional é assegurar o direito!®.

Quanto a opc¢do do Relator de desenvol-
ver os conceitos de obrigac6es erga omnes e
normas jus cogens, em detrimento da nogéo
de crimes internacionais, deve-se analisar o
relacionamento entre esses trés conceitos.
Como ja afirmamos anteriormente, amelhor
explicacdo para tal relacionamento se en-
contra na teoria dos trés circulos, de Gaja.
As obrigac¢des erga omnes comporiam o cir-
culo mais amplo; as normas jus cogens, um
circulo menos amplo, e os crimes internaci-
onais, um circulo ainda menor.

E no relacionamento desses dois Gltimos
circulos que Abi-Saab vé uma possivel abor-
dagem por parte da CDI. Para ele, a distin-
¢éo entre esses dois circulos ndo tem que
ver com substancia, mas com os efeitos de
um tratado considerado inderrogavel. O fato
de ter surgido o conceito de normas jus co-
gens no Direito dos Tratados concentrou a
questdo na inderrogabilidade e na invali-
dade de tratados. Mas isso deu as normas
jus cogens uma conotacédo diferente daquela
existente no Direito Interno. Ali, nem todas
as normas peremptérias sdo consideradas
de ordem publica. Algumas normas ou prin-
cipios peremptoérios sdo inerentes ao con-
ceito de Direito e de Sistema Juridico, e im-
postas pela l6gica ou pela necessidade juri-
dica a fim de que o sistema juridico exista e
continue a funcionar de maneira regular.
Essas sdo normas peremptdrias sistémicas.
Mas, além disso, todo sistema juridico, re-
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fletindo os dados histéricos e culturais, além
da viséo coletiva do mundo da sociedade
que ele pretende regular, considera determi-
nados valores e interesses comuns como
superiores e merecedores de uma prote¢do
juridica especial. As normas que fornecem
essa protecdo sdo normas peremptarias subs-
tantivas. Sdo essas as normas de ordem pu-
blica cuja violagdo da origem a um regime
mais severo de responsabilidade no Direito
Internacional.

Tais normas, no contexto da responsabi-
lidade internacional, poderiam resolver o
problema de um regime mais severo de res-
ponsabilidade internacional. Essas viola-
¢des poderiam ndo ser chamadas de crimes
internacionais, mas de “violac6es de nor-
mas ou obrigac8es substantivas (ou outro
adjetivo) de jus cogens”. Para Abi-Saab, isso
nao sé unificaria os padrdes de referéncia
em diferentes contextos, como situaria a de-
finicdo de jus cogens por parte da Conven-
¢do de Viena na sua verdadeira perspecti-
va. Isso vai de encontro, aparentemente, a
intencdo do Relator, que é evitar a existén-
cia de um duplo regime de responsabilida-
de internacional, o que a presente proposta,
sem duvidas, continua a propor,

O grande problema dessa posicéo é que
ela, retirando a no¢do de crime internacio-
nal, cria outro problema de ordem termino-
l6gica. O conceito de normasjus cogens seria
utilizado em dois contextos diferentes. E
mesmo a adjetivacdo da expressdo com pa-
lavras como substancial criaria confusao.
Uma expressao distinta para o contexto da
responsabilidade internacional seria mais
acertada.

Além disso, tal posicédo faz crer que a
nocdo de crimes internacionais ndo ocupa
nenhum lugar no ordenamento juridico in-
ternacional, sendo como violagdes de nor-
mas jus cogens. Conforme a teoria dos trés
circulos, as normas jus cogens € 0s crimes
internacionais pertenceriam, ambos, ao cir-
culo maior, o das obrigacBesergaomnes. 1sso
ja significa que as no¢des sdo diferentes. Os
adjetivos qualitativos e quantitativos téo

criticados pelo Relator ocupam o centro da
nocao de crimes internacionais. Se a Comis-
sdo tivesse se concentrado apenas na im-
porténcia da violagdo para a comunidade
internacional no seu conjunto, entdo os cri-
mes internacionais seriam viola¢des de nor-
mas jus cogens. Essa gravidade, as vezes, é
acrescentada por adjetivos como em “larga
escala” ou “massiva”. Tantos esses elemen-
tos quantitativos como qualitativos ndo tra-
zem nenhum empecilho a nocéo. De fato, o
Relator tem razéo quando afirma que os arts
19 (2) e 19 (3) se contradizem. O primeiro
nao se refere a gravidade, o que se asseme-
lharia & nocéo de jus cogens. Uma possivel
modificacdo do art. 19 ndo deve eliminar o
elemento gravidade, mas sim acrescenta-lo
ao art. 19 (2). Nesse caso, o art. 19 (3) pode-
ria ser excluido.

Isso ndo elide a necessidade de a Comis-
sdo desenvolver mais detalhadamente as
noc¢des de obrigagdeserga omnes!® e normas
jus cogens — como propde o Relator —, mas
sem retirar a nocao de crimes internacionais.

Quanto ao termo crimes internacionais,
deve-se dizer que a situagdo mudou um pou-
co quanto a divisdo dos internacionalistas
entre profetas e juizes. Um dos fatos que mais
contribuiu para tal modificacédo foi, sem
duvidas, o fortalecimento de um Direito Pe-
nal Internacional e, por conseqiiéncia, da
responsabilidade internacional do indivi-
duo. A existéncia de dois tribunais ad hoc
que visam julgar individuos perante o Di-
reito Internacional e a criacdo de um futuro
tribunal com esse escopo— o Tribunal Penal
Internacional — difundiram a nog¢éo de cri-
mes cometidos pelos individuos no Direito
Internacional. Claro que o Tribunal de Nu-
remberg ja estabelecia que os individuos
poderiam ser passiveis de responsabiliza-
¢do perante o Direito Internacional, mas os
desenvolvimentos recentes fortaleceram
essa idéia e a nocdo de crimes internacio-
nais parece estar mais associada, no Direito
Internacional Contemporaneo, com o indi-
viduo do que com o Estado. Desse modo, é
inegavel afirmar que o termo crimes inter-
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nacionais, no contexto do projeto de artigos
sobre a Responsabilidade Internacional,
gera algumas confusfes'®,

Contudo, noés acreditamos que tais con-
fusdes podem ser contornadas, e se houves-
se uma verdadeira vontade por parte da
Comunidade Internacional, assim como por
parte da doutrina, o termo crime internacio-
nal poderia ser mantido, mesmo existindo
uma concepcao com conotagdes penais — 0
que ndo seria o caso dos crimes internacio-
nais de Estado — aplicadas aos individuos.
E nesse ponto nds nos colocariamos como
profetas, naterminologia de Weiler, no sen-
tido de que a nocdo de crimes ndo estaria
em um contexto penal, além de possuir ela
uma funcéo psicolégica importante no que
concerne ao comportamento dos Estados —
inibindo-os de cometer crimes, para ndo se-
rem assim rotulados. Ademais, a palavra
crime adquiriu legitimidade desde 1976 e é
amplamente utilizada'®.

Mas um outro fator, que ndo pode ser
desprezado, surge diante de tal questao,
militando contra a terminologia crimes in-
ternacionais. Como o Relator, James Cra-
wford, admitiu, é possivel que, no futuro,
surja uma verdadeira responsabilidade pe-
nal dos Estados — assim como acontece nos
Direitos Internos, com a responsabilidade
penal das pessoas juridicas. Se o termo cri-
me internacional é consagrado sem conota-
¢des penais e, no futuro, surge a nogdo de
crimes internacionais com uma verdadeira
conotacdo penal, que nome a eles seriam
dados? Isso leva a concluir que a proposi-
¢do de uma nocdo de crimes internacionais
sem conotagdo penal pode inibir o surgi-
mento de uma noc¢do de crimes com essa
conotacéo, além de criar um sério problema
terminolégico para o futuro. O abandono da
nocao de crimes internacionais néo signifi-
ca, na nossa opinido, de forma alguma, que
suasubsténcia deva ser abandonada. A ter-
minologia crimes internacionais nao é jus-
tificativa para se “jogar o bebé com a agua
do banho™ . E, se fosse o0 caso de a Comis-
sdo somente propor um duplo regime de res-

ponsabilidade internacional com atermino-
logia crimes internacionais, a terminologia
crimes internacionais deveria ser mantida.
Como decididamente ndo é o caso dessa
possibilidade no seio da Comissdo, uma
mudanca de termos poderia ser apropria-
da, o que caberia a ela decidir que termo se-
ria o mais adequado, sendo “atos ilicitos
excepcionalmente graves” uma boa opcéo.

6. Conclusdes

O embate acerca dos crimes internacio-
nais envolve uma questdo mais ampla e tam-
bém fundamental para o Direito Internacio-
nal: sua evolu¢do ou ndo. Num tempo em
que todas as ideologias — exceto a reinante —
parecem ter desaparecido, a nogdo de cri-
mes internacionais reflete os interesses mais
caros a comunidade internacional; ou seja,
valores que ela reputa como fundamentais,
e que assim séo considerados pelo seu con-
junto.

E pura hipocrisia afirmar que o Direito
Internacional é o0 meio em que somente 0s
mais fortes prevalecem. Os que isso afirmam
apenas contribuem para que as relacdes de
poder prevalegam sobre a igualdade juridi-
cados Estados. O Direito Internacional pode,
sim, ser um instrumento de modificacdo da
comunidade internacional. Basta somente
coragem e vontade para modificar o status
quo vigente. As utopias sO existem para
guem nelas acreditam e nela se petrificam.
A linha que separa a realidade da utopia é
ténue. Cabe somente ao homem decidir se a
realidade se tornara utopia ou se a utopia
se tornar realidade.

Nesse sentido, a no¢édo de crimes inter-
nacionais ndo é utdpica. Os que afirmam
gue a sociedade internacional ndo esta pre-
parada para a nogdo sdo os mesmos que afir-
mam que nela somente os fortes prevalecem
— e com isso se beneficiam, por serem (coin-
cidentemente?) os mais fortes. Os Estados,
assim como os internacionalistas, ndo pos-
suem qualquer empecilho para tornar a no-
cdo de crimes realidade. Se a terminologia é
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imprecisa, que ela seja modificada!; se ha
defeitos de redacéo, que eles sejam concer-
tados!. A nogéo faz com que o Direito Inter-
nacional evolua, até porque pretende fazé-
lo mais efetivo.

Percebe-se, pelos comentarios da Comis-
sdo, que, se ela esta dividida entre os que
apb6iam a nocao e 0s que a rejeitam, os pri-
meiros também estdo divididos. Uns acre-
ditam que o projeto de artigos deve perma-
necer como est4; outros acham que devem
ser feitas modifica¢Bes, mas a noc¢éo de cri-
mes ndo teria conotacgdo penal; um terceiro
grupo acredita que o projeto deve desenvol-
ver um verdadeiro regime de responsabili-
dade penal dos Estados. Os que rejeitam a
nocao o fazem simplesmente afirmando da
sua inviabilidade e, no méaximo, fazendo
uma pequena concessdo ao propor a inser-
¢do de um artigo que dé margem a futuros
desenvolvimentos em favor dos crimes in-
ternacionais. E essa justamente a posicio
do relator que peca em dois sentidos. Mes-
mo a consagracdo de um artigo desse tipo
seriaretroceder no pouco que se conquistou
nasearada responsabilidade internacional,
ou seja, a existéncia de regimes diferencia-
dos em caso de viola¢Bes mais graves. Por
outro lado, ele somente vé a possibilidade
de crimes internacionais com um sentido
penal.

O fato é que, como o representante norte-
americano afirmou, houve um apoio subs-
tancial a proposta do relator de excluir a
nocdo de crimes internacionais nas discus-
sdes da Comissao!'!t. Do mesmo modo, al-
guns se mostram céticos em acreditar que a
comissdo venha a trazer um regime mais
elaborado para os crimes?'?,

E importante salientar que, se, a0 menos
aparentemente, os Estados mais poderosos
sdo contrarios a nog¢do, enquanto 0s menos
poderosos apdiam a distin¢ao entre crimes
e delitos, a ndo-apresentacdo por esses dos
comentarios ao projeto enfraquece a possi-
bilidade de a Comisséo apoiar a distingéo,
pois, para os codificadores, a frase de Gil-
berto Amado é sempre recorrente: “(...) toda

a obra de codificacédo razoavelmente conce-
bivel e realizavel ha de inspirar-se nesta
preocupacdo assaz precaria—corresponder
ao interesse, as aspiracfes possiveis dos
Estados”!3. Entretanto, deve-se ter em men-
te o que Philip Allott afirmou:
“internacionalistas ndo sdo servos
dos governos, mas da sociedade in-
ternacional. Como juristas, eles sdo
servos ndo do poder, mas da justica.
E, portanto, dever dos internaciona-
listas, mesmos aqueles empregados
por governos, considerar ndo apenas
0 que é de interesse desse ou daquele
Estado, mas o que é de interesse da
sociedade internacional ”'.

A nogdo de crimes internacionais é im-
prescindivel para o desenvolvimento do
Direito Internacional. Ndo importa que
nome se dé, o fato é que deve ser reconheci-
do que ha um regime especifico para as vio-
lacBes que atentam contra os interesses mais
profundos da comunidade internacional no
seu conjunto. Como a delegagdo da Dina-
marca, em nome dos paises nérdicos, enfa-
tizou, a nogdo é o “mais espetacular aspec-
to da Parte I”. E talvez seja mesmo o aspecto
mais espetacular do projeto inteiro; projeto
que possui nitidamente uma imensa influ-
éncia civilista — embora todos propugnem
que a responsabilidade internacional nédo
seria nem penal nem civil, mas somente in-
ternacional. Mesmo se ndo consagrado no
projeto, a nocdo de crimes internacionais
sera sempre vista por aqueles que acredi-
tam no Direito Internacional como a melhor
tentativa de modificar este que é, provavel-
mente, 0 ramo mais conservador do Direito
Internacional, a Responsabilidade Interna-
cional dos Estados*®®.

Notas

!Pode-se mesmo afirmar que ha razdes para
acreditar que essa longa e trabalhosa obra da Co-
misséo esta afetando de forma danosa a Sociedade
e o Direito Internacionais. Cf. ALLOTT, Philip. Sta-
te responsibility and the unmaking of international
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law. Harvard International Law Journal. Cambridge :
[s.n.],v.29.n.1,1988. p. 1.

2Veja-se, por exemplo, o simpoésio dedicado ao
tema da responsabilidade internacional, com vari-
os artigos especificos sobre os crimes internacio-
nais, no segundo nimero de 1999 do European Jour-
nal of International Law. Contribuiram para o sim-
posio: Georges Abi-Saab, Christian Dominicé, Gi-
orgio Gaja, Pierre-Marie Dupuy, Christine Chinkin,
Andrea Gattini, Vaughan Lowe, Christine Gray,
Alain Pellet e James Crawford. Nesse sentido, cf.
Symposium: State responsibility. European Journal
of International Law. Firenze, v. 10, n. 2, 1999. p. 339-
460.

:Cf. ZEMANECK, Karl. La responsabilité des
Etats pour faits internationalement illicites, ainsi
que pour faits internationalement licites. In: WEIL,
Prosper (org.). Responsabilité internationale. Paris :
Pedone, 1987. p. 6-8.

*Cf. ROSENSTOCK, Robert. An international
criminal responsibility of States? In: International
law on the eve of the twenty-first century: views from
the International Law Commission. New York :
United Nations, 1997. p. 266.

 Cf. PELLET, Alain. Can a State commit a cri-
me? Definetely, yes! European Journal of Internatio-
nal Law. Firenze, v. 10, n. 2, 1999. p. 431.

& Cf. ROSENSTOCK, Robert. Op. cit., p. 269-
270.

" O parecer da Comisséo, com as conclusées do
citado subcomité, foi considerado pela Assembléia
Geral em 1963, tendo todas as delegacdes, exceto
uma, concordado com a nova abordagem da Co-
missdo. A delegacao dissidente foi a dos Estados
Unidos, que preferiam a codificagdo das regras so-
bre Responsabilidade Internacional por danos cau-
sados a estrangeiros. Cf. SPINEDI, Marina. Inter-
national crimes of State: the legislative history. In:
WEILER, Joseph H. H.; CASSESE, Antonio; SPI-
NEDI, Marina (eds.). International crimes of State: a
critical analysis of the ILC’s draft article 19 on State
responsibility. Berlin : New York: de Gruyter, 1988.
p. 15.

8 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 2.
ed. Lisboa : Calouste Gulbenkian, 1996. p. 104.

® ldem, ibidem, p. 229-253. Para uma defesa da
existéncia de regras secundarias e primarias no Di-
reito Internacional, cf. ABI-SAAB, Georges. Cours
géneral de droit international public. Recueil des Cours
de I’Académie de Droit International de la Haye. La
Haye, tome 207, 1987. p. 122.

0 Cf. CRAWFORD, James. Revising the draft
articles on State responsibility. European Journal of
International Law. Firenze, v. 10, n. 2, 1999. p. 446.

* A multiplicidade de regras secundarias gera
um problema também extremamente grave, qual
seja 0 dos regimes auto-suficientes. Nesse sentido,
cf. especialmente SIMMA, Bruno. Self-contained

regimes. Netherlands Yearbook of International Law.
The Hague, v. 16, 1985. p. 111-136.

2 A importancia da distingéo foi reiterada pela
Comissdo na Sessdo de 1998, apesar de admitir
suas imperfei¢cdes. Cf. Report of the International
Law Commission on the work of its fiftieth session.
State Responsibility. UN Doc. A/53710 (1998),
para. 226.

% Cf. HIGGINS, Rosalyn. Problems and process:
international law and how we use it. New York :
Oxford University Press, 1995. p. 162.

4 Cf. SPINEDI, Marina. Op. cit., p. 11.

** |dem, ibidem, p. 11.

! Para a contribuicdo da escola soviética do
Direito Internacional, principalmente do Professor
Grigory Tunkin, e o surgimento da nogéo de crimes
internacionais como posteriormente proposta pela
CDI, veja-se a excelente bibliografia preparada por
Marina Spinedi. Nesse sentido, cf. SPINEDI, Mari-
na. International crimes of State: bibliography 1946-
1984. In: WEILER, Joseph H. H. Op. cit., p. 340-
353.

¥ Embora a posic¢ao que tenha vencido no sub-
comité sobre a Responsabilidade Internacional dos
Estados tenha sido a terceira, como ja dito, os que
apoiavam a primeira solugdo (foco em questdes
sobre a paz e a seguranga) afirmaram que as posi-
cdes por ele defendidas tinham de ser levadas em
consideracdo do mesmo modo, em virtude de gran-
des desenvolvimentos — como a proibi¢do da ame-
aca ou uso da forca nas relagdes internacionais —
terem afetado o Direito da Responsabilidade Inter-
nacional, como enfatizado pelo representante chefe
de tal posi¢do, Grigory Tunkin. O parecer do Sub-
comité, embora confirmando a terceira posicao,
asseverou que deveria ser dada atencao as possi-
veis repercussdes de novos desenvolvimentos no
Direito Internacional no campo da Responsabilida-
de Internacional. Cf. SPINEDI, Marina. Internatio-
nal crimes of State: the legislative history. Op. cit.,
p. 14-15.

® RANGEL, Vicente Marotta. Direito e relagdes
internacionais. 4. ed. S&o Paulo : Revista dos Tribu-
nais, 1993. p. 259. A Convencdo de Viena sobre
Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes
Internacionais ou entre Organizacdes Internacionais,
de 1986, dispde 0 mesmo que sua antecessora de
1969, ipsi literis. Jochen Frowein afirma que Tribu-
nais Internos ja haviam reconhecido a existéncia de
normas jus cogens no Direito Internacional, e cita
um caso na Alemanha e outro nos EUA. Nesse
sentido, cf. FROWEIN, Jochen A. Reactions by not
directly affected states to breaches of public inter-
national law. Recueil des Cours de I’Académie de Droit
International de la Haye. La Haye, tome 248, 1994.
p. 364-365.

® Cf. FROWEIN, Jochen. Jus Cogens. In: BER-
NHARDT, Rudolf et alli (eds.). Encyclopedia of Pu-
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blic International Law. Instalment 7. Amsterdam :
New York : Oxford : North Holland, 1984. p. 329.

2 International Court of Justice. Reports of judg-
ments, advisory opinions and orders 1970. Case
concerning the Barcelona traction, Light and Power
Company, Limited, 1970. p. 32.

2 Traducdo do autor. No original, em inglés:

“Article 19 -International crimes and international
delicts

1. An act of a State which constitutes a breach of an
international obligation is an internationally wrongful
act, regardless of the subject-matter of the obligation
breached.

2. An internationally wrongful act which results
from the breach by a State of an international obligation
so essential for the protection of fundamental interests
of the international community that its breach is recog-
nized as a crime by that community as a whole constitu-
tes an international crime.

3. Subject to paragraph 2, and on the basis of the
rules of international law in force, an international cri-
me may result, inter alia, from:

a. a serious breach of an international obligation of
essential importance for the maintenance of internatio-
nal peace and security, such as that prohibiting aggres-
sion;

b. a serious breach of an international obligation of
essential importance for safeguarding the right of self-
determination of peoples, such as that prohibiting the
establishment or maintenance by force of colonial domi-
nation;

c. a serious breach on a widespread scale of an inter-
national obligation of essential importance for safeguar-
ding the human being, such as those prohibiting sla-
very, genocide and apartheid;

d. a serious breach of an international obligation of
essential importance for the safeguarding and preser-
vation of the human environment, such as those prohibi-
ting massive pollution of the atmosphere or of the seas.

4. Any internationally wrongful act which is not an
international crime in accordance with paragraph 2 cons-
titutes an international delict”.

Report of the International Law Commission
on the work of its forty-eighth session. State Res-
ponsibility. UN Doc. A/51/10 (1996), para. 206.

% Cf. SPINEDI, Marina. International crimes of
State: the legislative history. In: Op. cit., p. 21-23.
Para um histérico completo do desenvolvimento da
nog&o de crimes internacionais, cf. Ildem, ibidem, p. 7-
138.

% Cf. CRAWFORD, James. First report on State
responsibility. UN Doc. A/CN.4/490/Add. 1-3 (1998).

% Cf. CRAWFORD, James. First report on State
responsibility. UN Doc. A/CN.4/490 (1998), paras.
6-7.

% Desta forma (traducdo do autor):

“Artigo 51. Consequiéncias de um crime inter-
nacional

Um crime internacional acarreta todas as con-
seqliéncias juridicas de qualquer outro ato interna-
cionalmente ilicito, além das consequiéncias expos-
tas nos artigos 52 e 53.

Artigo 52. Consequéncias Especificas

Quando um ato internacionalmente ilicito de
um Estado é um crime internacional:

a. a prerrogativa de um Estado lesado a obter
restituicdo em espécie ndo é sujeita as limitagcoes
expostas nos sub-paragrafos (c) e (d) do artigo 43;

b. a habilitagdo de um Estado lesado a obter
satisfagdo ndo é sujeita a restri¢do do paragrafo 3
do artigo 45.

Artigo 53. Obrigacdes para todos os Estados

Um crime internacional cometido por um Esta-
do acarreta em obrigacéo para todos os outros Es-
tados de:

a. ndo reconhecer como licita a situagao criada
pelo crime;

b. ndo prestar auxilio ou assisténcia ao Estado
gque cometeu o crime, mantendo a situacao criada.

. cooperar com outros Estados na execucgdo de
obrigagdes sob os sub-paragrafos (a) e (b); e

d. cooperar com outros Estados na aplicacdo
de medidas projetadas para eliminar as consequ-
éncias do crime”.

No original, em inglés:

“Acrticle 51. Consequences of an international cri-
me

An international crime entails all the legal conse-
quences of any other internationally wrongful act and,
in addition, such further consequences as are set out in
articles 52 and 53.

Article 52. Specific consequences

Where an internationally wrongful act of a State is
an international crime:

a. an injured State’s entitlement to obtain restitu-
tion in kind is not subject to the limitations set out in
subparagraphs (c) and (d) of article 43;

b. an injured State’s entitlement to obtain satisfac-
tion is not subject to the restriction in paragraph 3 of
article 45.

Article 53. Obligations for all States

An international crime committed by a State en-
tails an obligation for every other State:

a. not to recognize as lawful the situation created
by the crime;

b. not to render aid or assistance to the State which
has committed the crime in maintaining the situation
so created;

c. to cooperate with other States in carrying out the
obligations under subparagraphs (a) and (b); and

d. to cooperate with other States in the application
of measures designed to eliminate the consequences of
the crime”.

Report of the International Law Commission
on the work of its forty-eighth session. State Res-
ponsibility. UN Doc. A/51/10 (1996), paras. 238-
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240. O art. 43, que trata da restituicdo em espécie,
dispde no subparagrafo (c) que a restituicdo em
espécie ndo pode-se dar quando envolver um 6nus
desproporcional em beneficio do Estado lesado, se
recebesse a restituicdo em espécie ao invés da satis-
fagdo. E no subparagrafo (d) disp8e que a restitui-
cdo ndo pode por em sério perigo a independéncia
politica ou estabilidade econémica do Estado que
cometeu o ato internacionalmente ilicito. Por sua
vez, o art. 45, que cuida da satisfacédo, dispde no
seu paragrafo 3 que o direto de obté-la ndo pode-se
dar se ela enfraquece a dignidade do Estado que
cometeu o ato internacionalmente ilicito. Portanto,
esses trés casos nao se aplicam quando do cometi-
mento de crime internacional.

% Pelo art. 48 do projeto, o Estado deve cum-
prir a obrigacao de negociar — que esta consubstan-
ciado na parte trés do projeto, arts. 54-60, tratando
da solugdo de controvérsias na seara da responsa-
bilidade internacional — com o Estado que cometeu
o ilicito antes de recorrer as contramedidas.

7 Cf. Report of the International Law Commis-
sion on the work of its fifty-first session. State res-
ponsibility. UN Doc. A/54/10 (1999), para. 66.

% Cf. CRAWFORD, James. First report on State
responsibility. UN Doc. A/CN.4/490/Add. 1
(1998), para. 46-49.

#1dem, ibidem, para 50.

¥ Assim (tradugdo do autor):

“Artigo 40 Acepcéao de Estado lesado

1. Para efeito dos presentes artigos, entende-se
por “Estado lesado” qualquer Estado lesado em
um de seus direitos por outro Estado, se esse ato
constitui, conforme a Parte |, um ato internacional-
mente ilicito desse Estado.

2. Em particular, entende-se por “Estado lesa-
do™:

()

e. se o direito lesado pelo ato de um Estado
surge de um tratado multilateral ou de uma regra
de Direito Internacional Costumeiro, qualquer ou-
tro Estado parte no tratado multilateral ou obriga-
do pala norma relevante de Direito Internacional
costumeiro, se é estabelecido que:

i. o direito foi criado ou é estabelecido em seu
favor;

ii. a lesdo do direito pelo ato de um Estado
necessariamente afeta o gozo dos direitos ou o cum-
primento das obrigaces dos outros Estados par-
tes no tratado multilateral ou obrigados pela nor-
ma de Direito Internacional costumeiro; ou

iii. o direito foi criado ou é estabelecido para a
protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.

f. se o direito lesado pelo ato de um Estado
surge de um tratado multilateral, qualquer outro
Estado parte no tratado multilateral, se é estabele-
cido que o direito foi expressamente estipulado nesse

tratado para a protecdo dos interesses coletivos dos
Estados partes.

3. Ademais, entende-se por “estado lesado”, se
o0 ato internacionalmente ilicito constitui um crime
internacional, todos os outros Estados”.

No original, em inglés:

“Article 40 - Meaning of injured State

1. For the purposes of the present articles, “injured
State” means any State a right of which is infringed by
the act of another State, if that act constitutes, in accor-
dance with Part One, an internationally wrongful act of
that State.

2. In particular, “injured State” means:

(...)

e. if the right infringed by the act of a State arises
from a multilateral treaty or from a rule of customary
international law, any other State party to the multila-
teral treaty or bound by the relevant rule of customary
international law, if it is established that:

i. the right has been created or is established in its
favour;

ii. the infringement of the right by the act of a State
necessarily affects the enjoyment of the rights or the
performance of the obligations of the other States parti-
es to the multilateral treaty or bound by the rule of
customary international law; or

iii. the right has been created or is established for
the protection of human rights and fundamental free-
doms;

f. if the right infringed by the act of a State arises
from a multilateral treaty, any other State party to the
multilateral treaty, if it is established that the right has
been expressly stipulated in that treaty for the protec-
tion of the collective interests of the States parties the-
reto”.

3. In addition, “injured State” means, if the inter-
nationally wrongful act constitutes an international cri-
me, all other States”.

Report of the international law commission on
the work of its forty-eighth session. State Responsi-
bility. UN Doc. A/51/10 (1996), para. 227.

% Cf. James Crawford. First report on State res-
ponsibility. UN Doc. A/CN.4/490/Add. 1 (1998),
para. 51.

® Ao que consta, o Brasil ndo apresentou, até o
presente momento, 0s seus comentarios ao projeto
de artigos.

® |dem, ibidem para. 52.

3 |dem, ibidem, paras. 53-59. Embora ndo ana-
lisado pelo Relator em seu parecer, a Grécia tam-
bém elaborou comentarios acerca do projeto apro-
vado em primeira leitura. A posigdo grega é de apoio
a nocéo, afirmando que o art. 19, estabelecendo os
crimes internacionais, € um dos mais importantes e
essenciais artigos no projeto de artigos. Os comen-
tarios da Grécia, assim como dos outros Estados,
podem ser encontrados na homepage do projeto
sobre responsabilidade internacional do Lauterpa-
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cht Research Centre for International Law, da Uni-
versidade da Cambridge. Cf. http://www.
law.cam.ac.uk/RCIL/ILCSR.

* |dem, ibidem para. 60.

% Cf. CRAWFORD, James. First Report on State
Responsibility. UN Doc. A/CN.4/490/Add. 2
(1998), para. 61.

* |dem,ibidem para. 63.

% ]dem, ibidem para. 64.

* |dem, ibidem para. 65.

4 |dem,ibidem para. 66-70.

“ |dem, ibidem para. 71.

“2 |dem, ibidem para. 73.

4 ldem, ibidem para. 74.

“ Cf. CRAWFORD, James. First report on State
responsibility. UN Doc. A/CN.4/490/Add. 3
(1998), para. 76.

“ |dem, ibidem para. 79-83.

“ ]dem, ibidem, para. 83.

7 Idem, ibidem, para. 84.

“ |dem, ibidem, para. 84.

“ Sobre o relacionamento entre danos punitivos
e crimes internacionais, cf. WITTICH, Stephan. Awe
of the gods and fear of the priests: punitive dama-
ges and the law of State responsibility. Austrian Re-
view of International and European Law. Vienna: [s.n.],
v.3.n.1,1998, p. 145-146.

% lbidem, para. 84.

* Ibidem, para. 84.

2 lbidem, para. 84.

% lbidem, para. 85.

% |bidem, para. 86.

% |bidem, para. 87.

% lbidem, para. 87.

 |bidem, para. 89.

% |bidem, paras. 91-92.

% Ibidem, paras. 95-96.

% |bidem, paras. 97-99.

8 |bidem, para. 100.

8 lbidem, para. 101.

8 Cf. Report of the International Law Commis-
sion on the work of its fiftieth session. State Res-
ponsibility. UN Doc. A/53/10 (1998), para. 273.

& lbidem, para. 274.

% lbidem, para. 288.

% lbidem, para. 298.

¢ lhidem, para. 299.

% |bidem, para. 300.

% lbidem, para. 302.

" |bidem, para. 306.

™ |bidem, para. 317.

2 Ibidem, para. 318.

" |bidem, para. 319.

™ |bidem, para. 320.

" lbidem, para. 321.

% Cf. Report of the International Law Commis-
sion on the work of its fifty-first session. State Res-
ponsibility. UN Doc. A/54/10 (1999), para. 644.

" Os Estados que apresentaram comentarios:
Alemanha, Austria, Chile, China, Dinamarca (em
nome dos paises nordicos), Eslovaquia, Eslovénia,
Espanha, Estados Unidos, Franga, india, Israel, Ita-
lia, Japao, Nova Zelandia, Paquistao, Polbnia, Rei-
no Unido, Republica Checa, Singapura, e Suica.

® Para um resumo dos pontos principais dis-
cutidos nessa sessdo do Sexto Comité, cf. BO-
DEAU, Pierre. Comments and Observations by
Governments in the 6™ Committee — 54 Session —
1999. Summary of Main Points. http://www.
law.cam.ac.uk/RCIL/ILCSR.

" Cf. ABI-SAAB, Georges. The concept of “in-
ternational crimes” and its place in contemporary
international law. In: WEILER, Joseph H. H. Op.
cit.,; p. 141-145.

8 Cf. GAJA, Giorgio. Obligations erga omnes,
international crimes and jus cogens: A Tentative
Analysis of Three Related Concepts. Op. cit., p.
153.

& |dem, Ibidem, p. 159-160.

® Para o tema da hierarquia no Direito Interna-
cional Contemporaneo, incluindo-se o problema da
inversdo de posi¢do quanto a seus oponentes, as-
sim como outras questdes, cf. WEILER, Joseph H.
H. PAULUS, Andreas L. The structure of change in
international law or Is there a hierarchy of norms in
international law? European Journal of International
Law. Firenze : [s.n.], v. 8. n. 4, 1997. p. 545-565.

& Cf. WEILER, Joseph H. H. On prophets and
judges. Some Personal Reflections on State Respon-
sibility and Crimes of State. In: WEILER, Joseph H.
H. Op. cit., p. 320.

8 ldem, ibidem p. 319-335.

% |dem,ibidem, p. 323.

% |dem, ibidem, p. 324.

& ldem, ibidem, p. 325.

% |dem, ibidem, p. 326-327.

® |dem, ibidem, p. 329.

% ldem, ibidem, p. 329.

°t Idem, ibidem, p. 332-333.

%2 ldem, ibidem, p. 334.

% Cf. PELLET, Alain. Can a State Commit a
Crime?... Op. Cit., p. 430.

% Cf. ABI-SAAB, Georges. The Uses of Article
19. European Journal of International Law. Firenze. v.
10. n. 2,1999, p. 342.

% ldem, ibidem. p. 342.

% Alguns se centram nas parcas diferencas no
gue tange as conseqiiéncias para negar a viabilida-
de da distin¢do. Cf. ZEMANECK, Karl. The legal
foundations of the international system: general
course on public international law. Recueil des Cours
de I’Académie de Droit International de la Haye. La
Haye. Tome 266, 1997. p. 272.

7 Cf. ABI-SAAB, Georges. The uses of article
19. Op. cit., p. 343.

% Cf. PELLET, Alain. Can a State Commit a
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Crime?... Op. cit., p. 431.

®ldem, ibidem, p. 432-433.

% O art. 66 a da Convencdo de Viena sobre
Direitos dos Tratados estabelece:

“Artigo 66 Procedimentos de solugéo judicié-
ria de arbitragem e de conciliacdo

Se, nos termos do paragrafo 3 do artigo 65,
nenhuma solugédo for alcangada nos doze meses
seguintes a data na qual a objecao foi formulada, o
seguinte procedimento sera adotado:

a. qualquer parte na controvérsia sobre a apli-
cacgdo ou a interpretacao dos artigos 53 ou 64 po-
derda, mediante pedido escrito, submeté-la a deci-
sdo da Corte Internacional de Justica, salvo se as
partes decidirem, de comum acordo, submeter a
controvérsia a arbitragem”. RANGEL, Vicente Ma-
rotta. Op. cit., p. 264. O paragrafo 3 do art. 65 da
Convencao se refere aos meios de solugdo de con-
trovérsias referidos no art. 33 da Carta da ONU
(negociagdo, inquérito, mediacao, conciliacao, arbi-
tragem, solugdo judicial, recurso a entidades ou
acordos regionais, ou a qualquer outro meio pacifi-
co). O art. 53 se refere as normas peremptorias (jus
cogens).

% Cf. ABI-SAAB, Georges. The Uses of Article
19. Op. cit., p. 343.

02 Ccf, BOWETT, Derek William. Crimes of state
and the 1996 report of the international law com-
mission on State responsibility. European Journal
of International Law. Firenze : v. 9. n. 1, 1998. p.
168.

% Para uma andlise da necessidade de mudan-
¢a de postura da Corte Internacional de Justica, cf.
DUPUY, Pierre-Marie. The danger of fragmentati-
on or unification of the international legal system
and the International Court of Justice. New York
University Journal of International Law and Politics.
New York :v. 31. n. 4, 1999. p. 791-807.

104 Cf. ABI-SAAB, Georges. The uses of article
19. Op. cit., p. 347.

05 Cf. PELLET, Alain. Vive le crime! Remarques
sur les degrés de I'illicite en droit international. In:
International law on the eve of the twenty-first cen-
tury: views from the international law commission. Op.
cit.,, p. 314.

05 Cf. ABI-SAAB, Georges. The uses of article
19. Op. cit., p. 348-349. Em um sentido semelhante,
a posicdo de Alian Pellet é de que seria mais facil e
conveniente definir um crime internacional como a
violagdo de uma norma jus cogens. Para ele, a Co-
missdo assim nao procedeu em 1976 por razdes
politicas e de prudéncia, temendo que, dizendo-se
que um crime internacional seria a violagédo de uma
norma jus cogens, alguns Estados que ndo aceita-

vam a nocdo de jus cogens também ndo aceitassem
a nogédo de crimes internacionais. A situagéo inter-
nacional provou que os temores quanto a nogao de
jus cogens era infundados. Assim, a no¢do nao de-
sestabilizou a sociedade internacional, nem trouxe
abusos. Pellet também acredita que o 6rgdo que
deveria deliberar sobre os crimes internacionais de-
veria ser a Corte Internacional de Justica, tendo ele,
inclusive, como membro da Comissao, proposto
isso. Cf. PELLET, Alain. Can a State Commit a
Crime?... Op. cit., p. 428-429.

97 Nesse caso, uma das modifica¢es poderia
ser feita no art. 40 (2) e iii, que, ao considerar todos
os Estados lesados quando da violacdo de uma
norma para protecdo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, esquece que existem ou-
tras obrigacOes erga omnes, em que todos os Esta-
dos séo lesados. Portanto, o dispositivo em ques-
tdo deveria referir-se ndo somente as obrigagGes re-
lativas a direitos humanos, mas a todas as obriga-
¢oes erga omnes. Cf. GAJA, Giorgio. Should All Re-
ferences to International Crimes Disappear from
the ILC Draft Articles on State Responsibility? Eu-
ropean Journal of International Law. Firenze, v. 10. n.
2,1999. p. 367.

%8 Christian Dominicé, por exemplo, admite que,
no passado, acreditava que o termo crimes interna-
cionais, no contexto da responsabilidade internaci-
onal dos Estados, seria lingUisticamente conveni-
ente, ndo implicando uma criminalizacao do Direi-
to Internacional. Sua opinido, hoje, é diversa, acre-
ditando que o termo crime, com suas conotagdes
penais, pode criar confusdo. Cf. Dominicé, Christi-
an. The international responsibility of States for bre-
ach of multilateral obligations. Op. cit., p. 359.

0 Cf, PELLET, Alain. Can a State commit a
Crime?... Op. cit., p. 434.

10 Cf, PELLET, Alain. Vive le crimel... Op. cit.,
p. 306.

1 Cf. ROSENSTOCK, Robert. The fiftieth sessi-
on of the international law commission. American
Journal of International Law. Washington : [s.n.] v. 93.
n. 1, 1999. p. 239.

12 Cf. GAJA, Giorgio. Should all references to
international crimes disappear... Op. cit., p. 366.

8 AMADO, Gilberto. O direito internacional e
as nacgdes unidas. Revista Forense. Rio de Janeiro :
[s.n.], v. 134, 1951. p. 339.

4 ALLOTT, Philip. State responsibility and the
unmaking of international law. Op. cit., p. 24.

15 Cf, SIMMA, Bruno. From bilateralism to com-
munity interest in international law. Recueil des Cours
de I"’Académie de Droit International de la Have. La
Have. Tome 250, 1994. p. 233.
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