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Resumo

Estabelecido em 2002, o Tribunal Penal Internacional foi a primeira corte perma-
nente com competéncia para investigar e julgar crimes contra a humanidade. Em-
bora recente, a Corte ja tem uma jurisprudéncia consideravel na qual tem fixado
critérios para determinar autores e cumplices. Avaliar criticamente as escolhas de
uma Corte depende primeiramente de uma visdo geral de quais sdo essas escolhas.
Assim, o presente ensaio analisa e sistematiza, por meio de um diagrama de deci-
sdo, os critérios fixados na jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional para se

determinar autores e cimplices.
Palavras chave: autor, camplice, sistematiza¢do, Tribunal Penal Internacional.

Resumen

Establecido en 2002, el Tribunal Penal Internacional fue la primera corte perma-
nente con facultad para investigar y juzgar crimenes contra la humanidad. A pesar
de ser reciente, la Corte ya tiene una jurisprudencia considerable en la cual se han
fijado criterios para determinar autores y complices. Evaluar criticamente las elec-
ciones de una Corte depende, en primer lugar, de un visién general de cudles son

esas elecciones. De esta manera, el presente ensayo analiza y sistematiza, a través
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de un diagrama de decision, los criterios fijados en la jurisprudencia del Tribunal

Penal Internacional para determinar autores y complices.

Palabras clave: autor, complice, sistematizacion, Corte Penal Internacional.

Abstract

Established in 2002, the International Criminal Court was the first permanent court
with jurisdiction to investigate and judge crimes against humanity. Although recent,
the Court has a significant number of precedent cases, in which it has set criteria to
define perpetrators and acessories. The critical evaluation of the choices of a Court
depends firstly on having a general view of which are those choices. This essay analy-
ses and systematizes, by a decision diagram, the criteria established in the precedents

of the International Criminal Court to define perpetrators and acessories.

Keywords: perpetrator, acessory, sistematization, International Criminal Court.

l. Introducao

Atribuir a responsabilidade por um determinado fato a um individuo nio é um ra-
ciocinio intuitivo: ele pode ser feito de varias maneiras, usando critérios distintos.
Uma das etapas de atribuicéo de responsabilidade penal, que tem impacto direto
na efetividade de um sistema, é o conceito de autor. Quando se pode dizer que
alguém é autor de um crime? Responder a essa pergunta pode parecer facil diante
de exemplos simples de crimes. No entanto, quando o crime é cometido através de
uma organiza¢io e a sua concepgio e execugio estdo divididas entre varias pessoas,
a resposta fica obscura. Um critério menos abrangente de autor implicara na pu-
ni¢do apenas de alguns executores do crime. Critérios mais abrangentes poderdo
implicar a punigdo de todos os executores e dos mentores do crime. Quaisquer
que sejam os objetivos fixados para a politica criminal, ndo se deve apenas debater
quais condutas serdo objeto de proibigdo, mas também de que forma serdo objeto
de proibigio, ou seja, por meio de quais parametros os tipos serdo aplicadas.

A autoria se insere nas etapas de analise da teoria do delito como um desdobra-
mento da idéia de nexo de causalidade’. Inicialmente, prevaleceram teorias causais
da autoria. Numa teoria puramente causal da autoria, parte-se do pressuposto de
que toda agdo fisicamente ligada ao resultado, sem a qual o crime ndo poderia
acontecer, é causa natural do crime?. Assim, sob o ponto de vista de uma defini-
¢do puramente causal de autoria, todos que agiram dando causa ao crime seriam

igualmente responsaveis, independente de suas inten¢des ou motivos. Diante dos

1 PRADEL, )., Dalloz, 3° ed., Paris, 2008, pp. 117-119.
2 ROXIN, C., Marcial Pons, 7° ed., Barcelona, 2000, pp. 23-24.
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diversos problemas oferecidos por essa perspectiva, afastou-se das consideragdes
naturalisticas em prol de visdes normativas.

As escolas de pensamento da teoria do delito partem de pressupostos filoséficos
distintos para se estruturarem. Teorias que véem o Direito Penal como um meio
para se alcangar um determinado fim, admitindo que os critérios de imputagio sao
construidos, diferem muito de teorias que acreditam numa estrutura ontologica da
acao, ou seja, de que ha uma defini¢do de agéo intrinseca a sua existéncia’. Assim
como a teoria do delito, o conceito de autoria evoluiu ao longo do tempo. Limites
praticos e mudangas de pressupostos filosoficos levaram a cabo o desenvolvimento
de novas defini¢des. Vale destacar, inclusive, que o conceito de autoria incorpora,
em certas correntes tedricas, critérios antes atribuidos a outras etapas da teoria do
delito, se tornando-se, por vezes, uma “super categoria’, que compreende nio s6
nexo de causalidade, mas também dolo e culpabilidade, deixando de lado apenas
a discussdo sobre algumas excludentes. Como demonstraremos mais adiante, tal
crescimento do conceito de autor pode ser notado na jurisprudéncia da ICC.

Podemos destacar trés grandes correntes sobre a posi¢do e a forma da autoria
na teoria do delito: a da teoria objetivo-formal, que da énfase ao tipo penal, a da
teoria objetivo-material, que da énfase ao fato, e a da teoria subjetiva, que dé4 én-
fase a aspectos intra-psiquicos dos agentes envolvidos. Hd também teorias mistas
intermedidrias, que combinam elementos das demais. Vale destacar que discussoes
pertinentes as trés correntes estio presentes na jurisprudéncia da ICC. O tribunal
dialoga, inclusive, com a teoria do dominio do fato de Claus Roxin, que incorpora
critérios tanto subjetivos quanto objetivos em sua andlise.

O objetivo deste ensaio é sistematizar as discussdes acerca da autoria na juris-
prudéncia do Tribunal Penal Internacional (International Criminal Court, ICC),
apontando as criticas e dificuldades oferecidas pelos critérios ja fixados pela Corte.
Vale destacar aqui que nio é o foco desse trabalho a discussdo da possibilidade
dogmitica das cortes adotarem esta ou aquela posicdo, tendo em vista as normas
do Estatuto de Roma. Embora sejam discutidas algumas incongruéncias dos crité-
rios fixados, a preocupagdo principal é a facilidade de sistematizacéo dos critérios
com a elaborac¢do de um sistema coerente e fechado.

Para os propdsitos desse ensaio, é importante ter em mente que ha dois mo-
mentos processuais em que o tribunal se manifesta sobre autoria. Em primeiro
lugar, ao fim da fase de instrugdo, ha a confirmation of charges hearing, audiéncia
em que uma Cémara Preliminar analisa se ha suporte fatico suficiente indicando

que o acusado cometeu os crimes que lhe sdo imputados. S6 entéo se inicia a fase

3 ROXIN, C,, Civitas, Madrid, 1997, p. 199.



de julgamento*. Em segundo lugar, com a prondncia do acusado, ha a audiéncia
de julgamento, em que o colegiado de uma Cimara de Primeira Instancia profe-
rird decisdo condenando ou néo o acusado. Vale destacar que, uma vez que é nela
que se analisa se ha o suporte fatico suficiente para a imputagio, a confirmagéao
da acusagdo debate ndo somente o aspecto probatdrio, mas também os aspectos
normativos da autoria. Inclusive, os debates da fase de julgamento se orientam, em
grande medida, pelos argumentos da Cidmara Preliminar na decisdo de pronuncia.

Assim, a andlise se concentrou nas decisdes de pronidncia e de julgamento dis-
poniveis no enderego eletrénico do Tribunal Penal Internacional (ICC) até Margo
de 2013. Analisadas as decisdes, foram compilados os critérios nelas fixados. Vale
lembrar que, por vezes, as decisdes sdo contraditorias entre si e que determinadas
situagdes ainda ndo foram discutidas pela corte. Nesses casos de omissdes e contra-
di¢des foram escolhidas as solucdes que pareciam ser mais coerentes com a siste-
matizagdo dos critérios. Assim, diante de uma situa¢do na qual os critérios possiveis
de sua classificagdo sdo multiplos e alternativos, sem adog¢do de nenhum pela corte,
seja pela auséncia de precedente debatendo a situagio, seja pela presenca de decisdes
contraditérias, optou-se pelo critério que seria mais coerente com os demais fixados.

Passamos, entdo, para a andlise da jurisprudéncia da ICC serd a base para a sis-
tematizagio proposta. Serdo analisados os conceitos de autor e coautor, mediato
e imediato, bem como o de cimplice e de superior responsavel por omissdo. Em
seguida, serdo apresentados os pontos em que a jurisprudéncia ainda nio é clarae,

por fim, sera apresentada a sistematizagio e consideragdes finais.

I1. A autoria na ICC

A. Aspectos gerais do conceito de autoria na jurisprudéncia da ICC
De maneira geral, a doutrina® aponta que sdo classificados como autores aqueles
que cometem o ato, ou dominam o fato. Se o fizerem conjuntamente com terceiros,
fazendo um plano comum e oferecendo contribui¢des individuais essenciais a con-
cretizagdo do fato, serdo coautores. Os cumplices®, por sua vez, ndo contribuem de
maneira essencial, mas aumentam o risco de concretizacio do resultado.

De acordo com a jurisprudéncia da ICC, para enquadrar uma conduta em um dos
diferentes modos de responsabilidade dispostos no Estatuto de Roma, é necessario
determinar se a conduta foi uma a¢do em sentido estrito ou uma omissao. Isso por-

que o tratamento juridico de cada uma das situagdes é diferente tanto no Estatuto

4 GOUVEIA, )., Almedina, Coimbra, 2008, pp. 400-401.
5 AMBOS, K., Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2008, pp. 198-199.
6 Id., p. 337.
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quanto na jurisprudéncia. Com rela¢io ao caso da agdo propriamente dita, embora
ndo haja muito debate explicito acerca do tema nas decisées da ICC, a corte adota um
conceito que parece estar na base de todas as decisdes. Tal conceito se aproxima da
defini¢do dada por Beling’, segundo a qual a agdo deve ser uma conduta voluntaria.
Em diversas decisdes se aponta com relativa clareza que é necessario que o suspeito
tenha desejado adotar a conduta em questdo. Exemplo disso é que, em meio as dis-
cussoes acerca dos aspectos subjetivos constantes do artigo 30, a Corte atentou que
é necessario que “le suspect entend adopter le comportement en question”®. Logo,
tudo indica que hé necessidade que se deseje adotar o comportamento em questao.
Assim, adotou-se como ponto de partida a existéncia de uma conduta voluntaria.

Dada a existéncia de uma agdo, o préximo passo é determinar se ela enseja a clas-
sificagdo de autor ou de cumplice. A corte® lembra que hd trés teorias possiveis para
fazer a distin¢do: a objetiva, a subjetiva e a do controle exercido sobre o crime. A
teoria objetiva estabeleceria um critério fisico, claramente rejeitado pelo Estatuto,
que admite a pratica de crimes através de um terceiro, havendo um autor mediato
e outro imediato. Ja na teoria fundada exclusivamente no critério subjetivo, haveria
uma insuficiéncia do ponto de vista da distin¢cdo de autores e cimplices. As pes-
soas que conhecem a inten¢do de um grupo de individuos de cometer o crime e
que visam facilitar a atividade criminosa com uma contribui¢io intencional seriam
consideradas autores principais e ndo cumplices, independentemente da natureza
e importincia da sua contribuigdo. Logo, pode-se dizer que a corte optou pela teo-
ria centrada no controle exercido sobre o crime'.

Em virtude dessa opgdo, a contribuicio essencial é adotada como pressuposto ba-

sico das modalidades de responsabilizacdo contidas no artigo 25, (3), (a)'. De acor-

7 “La accién debe afirmarse siempre que concurra una conducta humana llevada por la voluntad, con
independencia de en qué consista esa conducta [...]”. BELING apud ROXIN, cit., p. 237.
8 ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber Il, Decision Pursuant to Article 61

(7) (a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Adainst Jean-Pierre Bemba Gombo,
1CC-01/05-01/08-424, de 15 de junho de 2009, par. 356.

9 ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, ICC-01/04-01/07-717, 30 de setembro
de 2008, par. 480-484.

10 Id., par. 485-486; e VAN DER WILT, H. G., “The Continuous Quest for Proper Modes of Criminal Responsi-
bility”, vol. 7, nam. 2, 2009, p. 310.

11 ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Char-
ges, ICC-01/04-01/06-803, 29 de janeiro de 2007, par. 341; The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial
Chamber I, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, ICC-01/04-01/06-2842, 14 de margo de 2012,
par. 989; The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, Pre-Trial Chamber Il, Decision Pursuant to Article 61 (7) (a)
and (b), cit., par. 350; ICC, The Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I, Decision on
the confirmation of charges, cit., par. 488; The Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, Pre-Trial Cham-
ber I, Decision on the Implementation of Regulation 55 of the Regulations of the Court and Severing the
Charges Against the Accused Persons, ICC-01/04-01/07-3319, 21 de novembro de 2012, par. 33; The Prose-
cutor v. Simone Gbagbo, Pre-Trial Chamber I1l, Warrant of Arrest for Simone Gbagbo, ICC-02/11-01/12-1,
29 de fevreiro de 2012, par. 13.
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do com as decisdes da ICC se, além de significativa, a contribuigao for essencial, o
agente podera ser considerado autor, e ndo participe. Diz-se que uma contribui¢io
é essencial quando sem ela o fato néo teria ocorrido. A ela pode ser um elemento
imprescindivel do crime ou, pelo menos, da realizagdo do plano coletivo que realizou
os elementos materiais do crime'?. O carater essencial da contribuicdo implica, por-
tanto, um controle sobre o crime, uma vez que a omissao do agente teria impedido
a concretizagdo do fato punivel. Assim, a corte afirma haver controle sobre o crime
quando a contribuicio é essencial. Logo, nos casos de autoria ou coautoria, mediata
ou imediata, a corte afirma que deve haver controle sobre o crime. Dado tal critério
objetivo, a corte também fixa um critério subjetivo correspondente, segundo o qual
é necessario que o agente soubesse que tinha, efetivamente, controle sobre o crime®.

Por outro lado, para modalidades de responsabilizagdo constantes das demais
alineas, a corte parece entender que basta uma contribui¢do significativa'*. Nessa
perspectiva, ha contribui¢des que sdo insignificantes perante a intencio dos reda-
tores do estatuto. A contribuigdo deve, portanto, cumprir um requisito minimo de
importancia. A corte assume que a defini¢cdo de contribuicéo significativa ndo tem
uma lista exaustiva de caracteristicas, sendo determinada caso a caso. Dessa forma,
os julgadores apenas listam possiveis parametros que podem orientar a analise:
a) a mudanga ou nao do nivel de participacdo depois de conhecer o plano ou a
finalidade criminosa da agdo conjunta; b) eventuais esfor¢os feitos para prevenir
ou impedir a pratica dos crimes; c) se a participagdo da pessoa foi executando o
plano criminoso ou o concebendo; d) a posi¢do do agente no grupo ou em relagio
ao grupo; e) o papel do agente diante da dimenséo e gravidade do crime.

Além da contribuigdo essencial abordada acima, as modalidades de responsabi-
lizagao do artigo 25, (3), (a), tém em comum certos critérios subjetivos. Todas as

decisdes que versam sobre o artigo 25, (3), (a) discutem a questdo do dolo. Sem o

12 ICC, Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 346;, Pre-Trial Chamber I, Decision
on the Confirmation of Chardges, cit., par. 524; Pre-Trial Chamber 11, Decision Pursuant to Article 61 (7) (a)
and (b, cit., par. 350.

13 ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 534.

14 Nesse sentido, a corte afirma que a contribuicdo requerida para a incidéncia das alineas (b) a (d) do
artigo 25, (3) deve ser menor do que a contribuicao essencial exigida pela alinea (a). ICC, Trial Chamber
I, Decision on the confirmation of charges, cit., par. 335-337; Da mesma forma afirma que o artigo 25, (3)
organiza suas alineas por uma hierarquia de participagao no crime, em que (a) o maior grau possivel
de controle sobre o crime. ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of charges, ICC-01/04-
01/10-465-Red, 16 de diciembre de 2011, par. 279; Mais adiante, afirma que nos tribunais tem-se ado-
tado como requisito a contribui¢do, ao menos, significativa e adota tal critério como nivel minimo de
contribuicdo apta a ensejar qualquer tipo de responsabilidade. ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the
Confirmation of Charges, cit., par. 280 e 283; Tal visdo é confirmada na decisao: ICC, Pre-Trial Chamber II,
Decision on the Implementation of Regulation 55, cit., par. 33.

15 ICC, Trial Chamber I, Decision on the confirmation of charges, cit., par. 342 y 347;, Trial Chamber I, Judg-
ment Pursuant to Article 74 of the Statute, cit., par. 999.
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dolo néo ha responsabilidade, salvo em alguns casos especificos, que serdo discuti-
dos mais adiante. O critério adotado para o dolo abrange o dolo direto de primeiro
grau, o dolo direto de segundo grau e o dolo eventual's.

Com rela¢do ao dolo eventual, a corte afirmou que é necessaria uma subdivisdo.
Embora em todos os casos de dolo eventual o agente saiba que ha a probabili-
dade de que sua conduta leve a concretizagdo dos elementos materiais do crime,
mas ainda assim leva a cabo sua conduta, sabe-se que essa probabilidade é muito
variavel. Assim, a corte estabeleceu que, para altos niveis de probabilidade, basta
que o agente, conhecendo a existéncia de uma probabilidade, tenha objetivamente
mantido a conduta. Se a probabilidade de realizagdo dos elementos materiais do
crime a partir da conduta do agente for pequena, no entanto, a corte exige que
haja uma manifestagdo expressa do agente aceitando a ocorréncia do resultado’.
Ocorre que, atualmente, o critério parece ter sido relativizado. Isso porque poste-
riormente, a Corte'® rejeitou completamente a possibilidade de qualquer forma de
dolo eventual, dado que, no momento da redagio do artigo 30 do Estatuto, optou-
se expressamente pela redacéo “adviendra dans le cours normal dés événements” e
ndo “pourrait advenir’, indicando que néo se pretendia abarcar do dolo eventual.

Em outra decisdo mais recente a Corte, apesar de afirmar que acompanha a po-
si¢do da decisao ICC-01/05-01/08-424, excluindo a possibilidade de dolo eventual,
sustenta que o elemento subjetivo do artigo 30 esta preenchido se o coautor estiver
consciente da existéncia de um risco que nio seja fraco’. Assim, embora afirme
uma concordéncia com a segunda visdo fixada pela corte, a decisdo mais recente
é menos incisiva nesse ponto, nio exigindo certeza pratica, mas apenas um risco
muito grande. Dessa forma, na elaboragdo do diagrama optamos por manter o

dolo eventual mas excluir sua aplicagdo sobre riscos pequenos.

B. Autoria Mediata e Imediata

A corte estabelece os critérios que definem a autoria mediata na expressao “throu-
gh another person, regardless of whether that person is criminally liable” constante
do artigo 25, (3), (a) do Estatuto de Roma. Em virtude dessa redagdo, a corte reco-
nhece situa¢des em que a atuagdo do suspeito é feita por terceiros por ele contro-

lados. Dessa forma, ha duas possibilidades de autoria mediata. A primeira, mais

16  ICC, Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 351-352.

17 Id., par. 364.

18  ICC, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 61 (7) (a) and (b), cit., par. 369.
19 CC, Trial Chamber I, Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute, cit., par. 1012.



discutida pela corte, ocorre quando o autor dispde de um aparato organizado de
poder, por ele controlado, para concretizar o crime®.

A teorizagdo mais célebre dessa forma de responsabilidade, que serviu de base
para corte é a de Claus Roxin. Roxin* aponta como fatores que determinam o
dominio do fato em aparatos organizados de poder dessa modalidade: a) poder de
comando decorrente da posi¢do do autor; b) o descumprimento do Direito pela
organizago, c) a fungibilidade dos executores e d) a grande disposi¢ao dos execu-
tores para cumprir as ordens.

Na versao da ICC dessa forma de responsabilidade, se o controle da vontade dos
executores se dd através de um aparelho de poder organizado, este deve ter as se-
guintes caracteristicas: a) ser organizado e hierdrquico®, b) ter um grande niamero
de subordinados fungiveis®, c) ter mecanismos disciplinares estritos*. Esses ele-
mentos garantem o cumprimento automatico da ordem. Isso porque a hierarquia e
a organiza¢do garantem a transmissdo da ordem bem como seu cumprimento, que,
caso ndo ocorra, implica uma san¢éo pelos mecanismos disciplinares a substitui-
¢do do executor por outro fungivel do ponto de vista da organizacio, igualmente
capaz de cumprir a ordem na forma em que foi estabelecida®.

A segunda, menos debatida, figura como residual, sendo os demais casos em que
o autor mediato controla a vontade de terceiros, mas ndo em virtude de um aparato
organizado de poder. Esse é o caso, por exemplo, do autor mediato que usa uma
pessoa que ndo pode ser criminalmente responsavel pelo crime. Um exemplo claro
dessa situa¢do é o comandante que, dispondo de conhecimentos dos quais seus
subordinados ndo dispdem, dé a eles uma ordem aparentemente legal de execugéo
de um crime®.

Um problema que surge quando se analisa essa segunda possibilidade de autoria
mediata é que no artigo 25, (3), (b) o estatuto afirma que é imputavel aquele que
“orders, solicits or induces the commission of such a crime which in fact occurs or is
attempted”. O diferenciaria, dessa forma, a alinea (b) e a autoria mediata da alienea

(a)? Embora nao responda explicitamente a questdo a corte sustenta que o artigo 25

20 ICC, Trial Chamber I, Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute, cit., par. 962;, Pre-Trial Chamber I,
Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 514.

21 ROXIN, C., “Apuntes sobre la Sentencia Fujimori de la Corte Suprema del Perd”, en K. AMBOS e I. MEINI
(org.), Ara Editores, Lima, 2010, pp. 98-102.

22 ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 512.

23 Id., par. 515-516.

24 Id., par. 513 y 518.

25 OLASOLO, H,, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 195-197.

26 Id. pp.181-188.
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fixa uma hierarquia dos niveis de contribuicao®. Assim, a alinea (b) se aplicaria a
casos em que a contribui¢do ndo é essencial, se tratando de uma situagdo de cumpli-

cidade e ndo de autoria. Analisaremos com mais precisdo o tema no item III.

C. Co-autoria

A questdo da pratica conjunta do crime é amplamente debatida pela corte. De
acordo com a ICC?*, para haver co-autoria é necessario que uma ou mais pesso-
as, mediante um acordo comum, controlem o fato, seja exercendo o comando em
conjunto seja atuando diretamente, aportando contribuicdes equivalentes, com
conhecimento mutuo e consciéncia tanto das circunstincias faticas que lhe permi-
tem dominar o fato quanto da probabilidade de que a concretizagdo do fato leve a
ocorréncia dos elementos materiais do crime.

Vale destacar que, para a ICC¥, como se trata de autores, e ndo de participes,
para que esteja caracterizado o dominio do fato, o dominus tem que ser essencial
a consumacio do crime. Assim, todas as contribuigdes equivalentes em questdo
devem ser essenciais, ou seja, sem as quais o crime nao seria possivel®.

Como ja foi levantado, é necessario que essas contribui¢des sejam coordenadas
por um plano partilhado com objetivos comuns®. O plano comum néo precisa ter
um objetivo criminoso, mas apenas um elemento de criminalidade. Logo, basta o
plano assumir a producéo dos elementos materiais do crime na presenca de deter-
minadas circunstincias para estar preenchido o requisito®.

Em decisdo recente a corte acrescentou que o elemento de criminalidade do pla-
no comporta uma ponderagio de risco, ou seja, basta que haja um risco suficiente
de que, concretizado o plano, o curso normal dos eventos leve a ocorréncia dos
elementos materiais do crime para que esteja preenchido o requisito®. Em seguida,
h4 um requisito subjetivo correlato: E necessirio que os agentes saibam do risco

em questdo™.

27 ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 279;, Trial Chamber I, Judg-
ment pursuant to Article 74 of the Statute, Separate Opinion of Judge Adrian Fullford, ICC-01/04-01/06-
2842, 14 de margo de 2012, par. 8.

28 OLASOLO, cit, pp. 491-495; ICC, Trial Chamber I, Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute, cit., par.
980-981, 986 e 989.

29 OLASOLO, cit, pp. 500-507.

30 ICC, Trial Chamber I, Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute, cit., par. 999; Pre-Trial Chamber I,
Decision on the Implementation of Regulation 55..., cit., par. 33.

31 ICC, Trial Chamber I, Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute, cit., par. 1006.

32 ICC, Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 344.

33 ICC, Trial Chamber I, Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute, cit., par. 982 e 984.

34 ICC, Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Chardges, cit., par. 343-344; Trial Chamber |, Judg-
ment Pursuant to Article 74 of the Statute, cit., par. 982.



D. Co-autoria mediata e imediata
Apresentados os critérios que definem a autoria e a coautoria, bem como a autoria
mediata e imediata, vale notar que é possivel a combinagdo entre essas modali-
dades. E possivel, por exemplo, que dois superiores induzam conjuntamente um
unico subordinado a erro, fazendo com que esse cometa o crime, caso em que a
autoria mediata é partilhada pelos dois superiores. Da mesma forma, é possivel
que haja coautoria mediata por dominio da organizagio. E o caso do controle da
organizagdo exercido em conjunto por um grupo de pessoas cujas contribuigdes
sdo essenciais para que organiza¢io opere segundo seu plano comum?®. Isso por-
que para que incida o regime juridico da co-autoria e da autoria mediata devem
estar presentes os requisitos impostos a ambos os casos®. Dessa forma, é necessa-
rio que’”: a) o agente tome parte num plano comum com terceiros, b) o agente e
os demais contribuam essencialmente e de maneira coordenada com esse plano,
c) o agente tenha controle sobre a organizac¢do, d) a organiza¢do seja um aparato
organizado e hierarquico de poder, e) a execugio do delito esteja assegurada pelo
cumprimento automatico das ordens dos superiores, f) o agente tenha os requisitos
subjetivos comuns do delito e, além disso, tenha consciéncia que exerce o controle
da organizagio e que o plano comporta um elemento de criminalidade. Como ja
destacamos, o referido elemento de criminalidade do plano nio precisa ser uma
certeza sobre um resultado criminoso, podendo ser um juizo de probabilidade.
Podemos citar dois exemplos de manifestagido desse caso. Num primeiro um
grupo de pessoas faz um plano comum, assumindo uma grande probabilidade
de incorrer nos elementos matérias de um crime com a sua execuc¢io. Dentre as
pessoas desse grupo ha uma que tem controle sobre um aparato organizado e hie-
rarquico de poder, e cumpre seu papel no plano aportando uma contribuigio es-
sencial através desse aparato. Num segundo duas ou mais pessoas fazem um plano
comum assumindo os mesmos riscos, mas nesse caso todos dividem o controle
sobre uma mesma organizagio, sobre a qual tém poder de veto. Nesse caso o plano
é integralmente executado através da organiza¢do, mas como todos os membros
do grupo partilham o controle com poder de veto suas contribuicdes sdo todas
essenciais. De qualquer forma, do ponto de vista analitico, os dois casos cumprem

os requisitos fixados pela corte de co-autoria mediata.

35  ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 519.
36  OLASOLO,cit., p. 556.
37 Id. pp.556-5517.
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I11. Camplice

Antes de passar a analise das responsabilidades por cumplicidade, dispostas nas ali-
neas (b) a (d) do artigo 25, (3) do Estatuto de Roma é necessério fazer uma ressalva
acerca da alinea (f). A alinea (f) fixa a possibilidade de imputacio pela tentativa do
crime. Assim, se os agentes iniciam a execu¢ao dando um passo importante para a
execucdo do crime, mas nem todos os elementos materiais do crime ocorrerem em
virtude de circunstancias alheias a(s) vontade(s) do(s) autor(es), eles serdo, ainda
assim imputaveis pela tentativa. A restri¢gdo das circunstincias em que pode haver
punicéo pela tentativa existe para estabelecer um limite entre a tentativa e a desis-
téncia. Isso porque em ambos os casos a cadeia de eventos que levaria a consumagido
do crime é interrompida. Nesse ponto a doutrina® salienta que o Estatuto tratou
repetidamente do tema criando uma contradi¢io. Para lidar com a desisténcia ha
uma alternativa negativa e outra positiva. Na negativa a desisténcia ocorre quando
os requisitos da tentativa ndo estdo todos preenchidos, no caso, a interrupg¢ao por
circunsténcias fora do controle do agente. Na positiva ha uma regulacdo em sepa-
rado da desisténcia em que se afirma que quem desiste voluntariamente da conduta
adotando uma a¢éo ou omissdo que impede a realizagido de todos os elementos
materiais do crime nido pode ser punido. Do ponto de vista estritamente técnico os
dois casos se diferem, pois no primeiro caso ha a falta de um dos elementos do tipo,
de forma que o ato nem chega a ser punivel e no segundo ha um ato punivel, cuja
pena ou culpabilidade é suspensa por uma norma posterior. O debate acerca dessa
distingdo é, no entanto, pouco relevante para os fins desse trabalho. O que importa
é que, ainda que de maneira dupla, o Estatuto impede a puni¢ao daquele que desiste
ou impede a realizagdo do crime (elemento objetivo) por voluntariamente desistir
e se opor ao propdsito criminoso (elemento subjetivo), reafirmando a regra que ja
fazia parte dos costumes internacionais®.

Vemos que a punicido da tentativa é limitada pelo caso em que o crime é in-
terrompido por circunstancias causadas por uma agdo ou omissdo voluntaria do
agente, que se arrepende do crime e decide impedi-lo. Assim, a priori, parece ser
possivel haver autoria e coautoria, mediata e imediata, de crimes tentados. Ocorre
que a corte fixou outro limite a punigio da tentativa. E o caso das contribuigdes que
se encaixam na cumplicidade. De acordo com a corte®, nesse caso, ha uma relagio de
dependéncia entre a conduta do cimplice e a realizacdo do crime pelos autores, de

forma que s6 pode haver cumplicidade se um autor ao menos tentou a pratica cri-

38 AMBOS, cit., pp. 395-397.
39 CASSESE, A., Oxford University Press, Nueva York, 2008, pp. 220-225.
40 ICC, Trial Chamber I, Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute, cit., par. 998.



minosa. Além disso, do ponto de vista literal, nem a corte nem o Estatuto parecem
indicar a existéncia de cumplicidade tentada. A redagdo da alinea (f) fala apenas
em tentar cometer o crime e ndo em tentar contribuir.

Dito isso, passamos & andlise da cumplicidade. Como ja foi estabelecido, o primei-
ro passo para determinar se houve cumplicidade é avaliar se o crime néo foi tentado.
Se todos os elementos materiais do crime ocorreram, o passo seguinte, de acordo
com a Corte é determinar o grau de contribuigio. Isso porque, como ja foi colocado,
a corte afirma que ndo é qualquer contribui¢do que pode ser considerada como su-
porte fatico das normas do Estatuto de Roma. Segundo a Corte sem uma limitacao
a imputacdo seria abrangente demais. Assim a Corte fixa como critério o carater
significativo ou importante da contribuicdo®. Se a contribui¢do ndo for ao menos
significativa ela ndo estd apta a ensejar qualquer puni¢io na forma do Estatuto.

Havendo uma contribui¢ao significativa, resta determinar se a contribuigio se en-
quadra na alinea (c) ou (d) do artigo 25, (3). Nesse ponto a sistematizag¢io da juris-
prudéncia é ardua, uma vez que os debates sobre a questdo sdo muito obscuros. Trés
distingdes sdo tragadas pela corte. A primeira diz respeito ao tempo da contribui-
¢d0. De acordo com a Corte*, dado o cardter residual das contribui¢des absorvidas
pela alinea (d), que é a ltima na escala de importéincia da contribui¢éo, apenas nela
podem ser encaixadas as contribuicdes apds o fato. Assim, para que a contribuicao
enseje a reponsabilidade constante da alinea (c), a contribui¢do ndo pode se ex post
facto. Além disso, a alinea (c) rerquer, na visao da Corte®, que a contribui¢do tenha
sido feita almeijando o resultado (dolo direito de primeiro grau).

A responsabilidade na forma da alinea (d) tem, como ja foi apontado, menos
requisitos. E necessario que haja um crime consumado, que o agente tenha contri-
buido significativamente, e que conhega o aspecto criminoso do plano do grupo*.
Nio é necessério dolo direito de primeiro grau. Sera suficiente a contribuigio feita,
ainda que nédo desejando o resultado, assumindo a certeza ou uma probabilidade
alta de que ele ocorresse uma vez concretizado o plano. Finalmente, essa moda-
lidade de responsabilidade abarca tanto pessoas de dentro do grupo como fora*
(discutiremos essa questdo com maior profundidade no item V).

Com relagdo a responsabilidade da alinea (b), que aponta como punivel a soli-
citagdo, ordem ou indugdo de uma pratica ilicita, apesar da escassa discussdo da

corte, parece ser mais coerente com a interpretacio adotada da corte classifica-la

41 ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 276-281.

42 ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 286-287.

43 Id., par. 289.

44 Ibid.

45  KISS, A, La contribucién en la comisién de un crimen por un grupo de personas en la jurisprudencia de la
Corte Penal Internacional, InDret, Barcelona, 2013, pp. 26-29, 31.
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como uma forma de cumplicidade. Isso porque a prépria Corte parte do pressu-
posto que o artigo 25, (3) colocou as alineas na ordem de relevincia das contribui-
¢des e porque a alinea (a) fala da autoria mediata e da coautoria, sobrando para
a alinea (b) as incitag¢des, solicitacdes e ordens ndo essenciais*®. Os atos listados
na alinea (b) sio tipicos de uma contribuicdo mediata. Como o tratamento das
contribui¢es essenciais mediatas se exaure na alinea (a) concluimos que as con-
tribui¢des da alinea (b) sdo mediatas, porém nio essenciais. Outra razio para essa
conclusédo decorre do fato de que a jurisprudéncia internacional tem fixado para a
participagdo por ordem o requisito da posi¢do de autoridade®. Nessa, aquele que
tem posi¢do de autoridade suficiente para influenciar a conduta dos autores, sem
sobre eles exercer controle, é considerado participe por ordem. Podemos concluir
que, se a posi¢do garante influéncia, mas ndo controle, ela nio é essencial ao crime.
Isso porque reconstruindo a cadeia de eventos e admitindo a autonomia da vonta-
de dos autores materiais a auséncia da ordem néo inviabilizaria de forma alguma
a pratica do crime. No caso em que nao ¢ vinculante podemos dizer, inclusive, que
a ordem e a incitacdo praticamente ndo se diferem. Do ponto de vista l6gico, or-
denar, solicitar ou pedir sem dispor de um controle disciplinar ou institucional da
execucdo dos crimes difere de incitar apenas na construgdo verbal. Em ambos os
casos trata-se de um comando nio vinculante, ndo é essencial para a realizagdo do
crime, e que ¢ aceito pela vontade autdbnoma do autor. Vale destacar que, para que
a responsabilidade nessa forma ocorra, além da incitagao, solicitagdo ou ordem,
deve estar presente o requisito subjetivo, qual seja, que o suspeito assuma uma
probabilidade substancial de que o crime seja levado a cabo como conseqiiéncia

de sua contribuigao®.

IV. Superior Hierarquico e a Omissao
A andlise da responsabilidade por uma omissdo pressupde, por 6bvio, uma con-
duta que deveria der sido adotada. Pode-se dizer que ela envolve duas cisdes* que
produzem quatro situagdes distintas. A primeira cisdo ¢ entre superior militar e
superior civil. A segunda é a cisdo entre omissdes anteriores ao fato e posteriores
ao fato.

O Estatuto de Roma estabelece como critério definidor do dever de conduta a
posi¢do hierarquica. Assim, a corte™ fixa o primeiro requisito da aplica¢do da res-
46 ICC, Trial Chamber I, Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute, cit., par. 998-999.

47 OLASOLO, cit, p. 621-622.
48 (48)Id, p.627.
49 NERLICH, V., “Superior Responsibility under Article 28 ICC Statute: For What Exactly is the Superior Held

Responsible?”, vol. 5, nam. 3, 2007, pp. 667-669.
50 ICC, Pre-Trial Chamber 11, Decision Pursuant to Article 61 (7) (a) and (b), cit., par. 404-443.



ponsabilidade é a posi¢do de superior. De acordo com o Estatuto®! hd dois regimes
juridicos para tal posi¢do: uma para superiores militares e outra para superiores
nao-militares. Cabe lembrar que a posi¢ao dos militares pode ser exercida, de fato,
por civis. Nesse caso aplica-se o regime pertinente aos militares. Vale destacar que,
nos dois casos, a posi¢cdo de superior deve ser efetiva, ou seja, deve haver uma
possibilidade de fato de atuagao sobre os subordinados, e ndo apenas formal®>. Nos
dois casos deve haver uma omissdo dos deveres de agir para impedir ou, sendo
impossivel, de agir para punir os subordinados ou, sendo isso também impossivel,
de agir para comunicar a autoridade competente para fazé-lo™. Diz-se “agir para’,
pois se trata de uma questio de probabilidade e nio de certeza. E preciso que o
superior tenha feito tudo que estava em seu alcance, interferindo na probabilidade
da ocorréncia do fato, da puni¢éo dos subordinados ou da comunicag¢do dos supe-
riores®. H4 uma especificidade objetiva no caso do superior civil: ndo basta que ele
tenha o comando para tomar as providéncias referidas, é necessario que ele seja o
funcionario responsavel pela questéo.

Do ponto de vista subjetivo é necessario que o superior saiba, ou deva saber, dos
crimes, no caso dos militares, ou tenha deliberadamente desprezado a informagéo
que os crimes ocorriam, no caso civil®. Assim, é possivel ver que o teste é mais res-
tritivo com os civis. Estes precisam ser especificamente responsaveis e terem sido
expressamente negligentes’.

Uma duvida pertinente que surge nesse ponto da sistematizagdo é qual é a natu-
reza juridica da responsabilidade do superior por omissdo. Dado seu vinculo com
o crime base, a omissdo do superior opera como um elemento de favorecimento
de outro crime. Assim, seria uma forma de cumplicidade. Ocorre que, conforme ja
citado, a corte separa coautores de cimplices em virtude do peso da contribuicéo.
Se a omissdo em questdo foi uma contribui¢io essencial ndo seria ela uma moda-
lidade de coautoria? De qualquer forma, os testes aplicados pela corte sdo testes de
probabilidade e ndo de certeza, de forma que néo se aprofunda a andlise o suficien-
te para determinar se a omissdo foi contribuicao essencial. Dessa forma, parece ser
mais adequada para fins de sistematizac¢do, a idéia de que a responsabilidade do

superior é uma forma cumplicidade e ndo de coautoria®.

51 AMBOS, cit, pp. 385-386.

52 Id. p.351.

53 OLASOLO, cit, pp. 767-768.
54 Id., p.789.

55 Id., pp.796-797.

56 Id. p.808.

57 Id. pp.809-817.
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V. A proposta de sistematizacao

Os critérios fixados na Parte Geral sdo tio importantes quanto os tipos para se
avaliar, sob qualquer ponto de vista, um sistema penal. A sistematizagio facilita a
analise e a critica, pois torna os critérios utilizados na jurisprudéncia mais claros.
Baseada na analise feita neste artigo foi formulada uma proposta de sistematizacdo
do conceito de autor no Estatuto de Roma e na Jurisprudéncia da ICC, consolida-
da no diagrama de jurisprudéncia da figura 1 em anexo. O diagrama nos permite
observar o fendmeno de absor¢do de elementos pela autoria: o conceito envolve
elementos de dolo, culpabilidade, reprovabilidade, entre outros, que seriam, em
geral, abordados em outras fases da teoria do delito.

Apesar de ser possivel uma tentativa de sistematizacdo desses critérios, como
mostra o diagrama, diversas perguntas nio tém resposta clara.

Uma dessas questdes é o que ocorre quando alguém que aporta uma contribui-
¢do essencial, tendo o controle do crime, sabe que contribuiu, mas ndo sabe que
sua contribuigio era essencial. Nesse caso ndo hda um dos elementos subjetivos da
co-autoria. A solugdo adotada na sistematizagdo é que a responsabilizagio se dé
na forma da alinea (c). A alinea (c) exige intengdo de contribuir e contribuicio
significativa. Pela logica, toda contribuigdo essencial é significativa, mas nem toda
contribui¢ao significativa é essencial, de forma que estdo preenchidos os requisitos
da responsabilizagdo da alinea (c).

Outra questdo é a tentativa. Como a tentativa exige um “substancial step” para
cometer o crime e a defini¢do de autor do crime é dada pela alinea (a), podemos di-
zer que todas as formas de responsabilizagdo aplicaveis a alinea (a) se manifestam
na tentativa. Assim inserimos na sistematizacio, por exemplo, o caso de autoria
mediato de um crime tentado.

Outra duvida é a aplicagio das alineas (c) e (d) sobre contribuigdes nido essen-
ciais. A Corte determinou que a cooperagao do cimplice, na modalidade da alinea
(c), requer a intengédo de favorecer a pratica criminosa® ao passo que contribuir de
outra forma, na modalidade da alinea (d), incide ja com o simples conhecimento
de que a conduta adotada favorece a pratica®. Assim, uma contribui¢do nio es-
sencial feita com o conhecimento do propésito do grupo, mas ndo com a inten¢éo
de favorecé-lo, ndo cumpriria os requisitos subjetivos da cooperagdo do cimplice,

mas apenas da contribui¢do em outra forma.

58  Id, 670-671.
59 ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 274.



Ocorre que parte da doutrina argumentava que a responsabilidade da alinea (d)
s6 abarcaria pessoas de fora do grupo®, de forma que uma contribui¢do interna
feita apenas com conhecimento, mas sem intencao, restaria impune, por nido cum-
prir os requisitos subjetivos da alinea (c) e por ndo cumprir o requisito objetivo
da alinea (d). Para evitar tal lacuna, a corte decidiu que a responsabilidade de (d)
abarcaria contribui¢des tanto externas quanto internas®. A distin¢do entre as duas
alineas, contudo, ndo se exauriu nessa questdo. Além de diferncia-las em termos
subjetivos a corte as separou em termos temporais. A corte afirmou que a contri-
buigio ex post facto nao é abarcada pela alinea (c)®. O argumento que Corte adota
para justificar esse limite da aplicagdo da alinea (c) é que, nos debates que antece-
deram sua redagio, cogitou-se inserir uma mengéo expressa acerca da contribui-
¢do ex post facto, contudo quando o artigo foi redigido tal mencdo nio foi feita.
Assim, o silencio s6 poderia significar uma rejeigdo de tal aplicacao®. Assim, dado
que a alinea (c) exige uma contribuigdo anterior ao fato, a corte se deparou com
a seguinte questdo: o que ocorreria com uma contribui¢do ex post facto? Parece
intuitivo que, dado o carater residual da alinea (d), a situacdo seria por ela absor-
vida. Assim, a corte resolve o problema da lacuna gerada por essa interpretagio,
recorrendo a esse carater residual da alinea (d).

Essa solugéo cria, no entanto, uma incoeréncia. A expressio utilizada pelo Estatuto
em tal disposicdo é “with the aim of furthering the criminal activity” ao passo que na
alinea (c) é “for the purpose of facilitating the commission of such a crime”. Por uma
interpretacdo literal parece mais adequado entender que furthering se refere a contri-
buicbes ex post facto e facilitating a contribuictes antes do fato, de maneira inversa ao
que fixa a corte. Se olharamos para defini¢do tradicionalmente atribuida aos dois ter-
mos®*, veremos que s6 se poderia interpretar furthering como ex post facto. Facilitate
é tornar mais fcil, e ndo faria sentido tornar mais facil uma agdo que ja foi efetuada,
de forma que o termo pressupde que a agio facilitada ainda ndo tenha ocorrido. Por
outro lado further pode ser entendido como promover indo além, extendender a um
grau maior. Dessa forma, fazendo uma leitura fria da redagdo em inglés do artigo,
pareceria mais adequado interpretar de forma inversa da corte. Ja na sua versio em
lingua francesa, que também ¢ oficial, o Estatuto usa o termo faciliter nas duas aline-

as, tornando mais vidvel a interpretacao adotada pela corte.

60 KISS, cit., pp. 27-28.

61  OLASOLO, cit, p. 680.

62  ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 285.

63 Id., par. 286.

64 WEBSTER’S COLLEGIATE DICTIONARY, The Riverside Press, Cambrige, 1916, pp. 361 e 408.
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Uma objecdo a essa critica seria que as interpretagdes estritamente literais sao
pouco relevantes, porém a jurisprudéncia® (com exce¢io da decisdo em apartado
do juiz Fulford, que sera discutida adiante) e a doutrina® tém sido estritas ao asso-
ciarem & ordem das alineas do artigo 25,3 uma hierarquia. Ora se a ordem fixada
pelos redatores do estatuto ¢ interpretada estritamente porque também nio deve-
riam ser as palavras por ele utilizadas? Por fim, além do conflito com a interpreta-
¢do literal, adotando essa posi¢do da Corte em conjunto com a idéia da hierarquia
das alineas, todas as contribuigdes ex post facto sdo, a priori, necessariamente me-
nos graves que as contribui¢des anteriores ao fato, o que é discutivel.

Outra indagag¢do que parece pertinente é aquela que diz respeito ao tratamento
subjetivo dos membros do grupo. Ignorar o pertencimento ou no ao grupo para
fixar o aspecto subjetivo parece contrariar o senso comum. Se o agente faz parte
do grupo, a analise dos aspectos subjetivos poderia, de fato, ser menos aprofun-
dada. Afinal, ja é algo significativo passar a integrar um grupo conhecendo sua
finalidade criminosa®. Parte-se de um contexto em que houve a adeséo ao grupo.
Dessa forma, também faria sentido que a analise dos aspectos subjetivos fosse mais
aprofundada com quem contribui de fora do grupo, ja que nio se tem, nesse caso
nenhum conhecimento prévio sobre o contexto da contribui¢do. Essa logica parece
indicar, inclusive, que haveria certa equivaléncia entre aderir a um grupo conhe-
cendo sua inteng¢do criminosa e contribuir externamente de maneira claramente
dolosa, e ndo uma hierarquia entre elas. Estabelecendo uma hierarquia é dificil
dizer qual conduta é mais reprovavel, aderir ao grupo conhecendo sua intenc¢io e
contribuir internamente ou colaborar dolosamente de maneira externa®. A idéia
da hierarquia sé parece fazer sentido diante de uma contribuigdo externa dolosa e
uma contribui¢io externa com simples conhecimento da inten¢éo criminosa.

Tendo em vista a discussdo apresentada sobre as incongruéncias e obscuridades
do tratamento da cumplicidade, cabe discorrermos sobre a reflexao do juiz Adrian
Fullford no caso Lubanga®. O juiz Fulford apresenta uma critica muito interessante
aos critérios fixados pela corte. Ele lembra que os critérios fixados vém da tentavia

de manter a idéia segundo a qual ha uma hierarquia entre as alineas do artigo 25, (3).

65  ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, Judgment Pursuant to Article 74 of the
Statute, cit., par. 999.

66  AMBOS, K., “The First Judgment of the International Criminal Court (Prosecutor v. Lubanga): A Compre-
hensive Analysis of the Legal Issues”, vol. 12, nm. 2, 2012, pp. 146-147.

67 Nesse sentido, KISS lembra que “Para formar parte del grupo, el imputado debe precisamente compartir
la finalidad delictiva comin, el propésito delictivo, o la intencion de cometer un delito. No es posible
formar parte del grupo sin presentar el elemento subjetivo que ello requiere”. KISS, cit., pp. 27-28.

68 ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit., par. 279;, Trial Chamber I, Judg-
ment Pursuant to Article 74 of the Statute, Separate Opinion of Judge Adrian Fullford, cit., par. 8.

69 Ibid.



Ocorre que todas as dificuldades dai advindas seriam superadas se a idéia da hierar-
quia fosse superada. Assim, ele propde uma leitura segundo a qual as alineas néo sdo
modalidades alternativas de responsabilidade, mas elas se sobrepéem. Fazendo uma
leitura fria ndo parece haver, por exemplo, distingéo clara entre cometer o crime atra-
vés de outros, conforme a alinea (a) e ordenar da alinea (b). De fato, tal leitura talvez

facilitasse a concepgdo de uma teoria mais facilmente sistematizavel.

VI. Conclusao

As decisoes da ICC até entdo guardam uma coeréncia geral, possibilitando, em lar-
ga medida, a sistematiza¢do. As decisdes apontam a incorporagdo de quase todos
os critérios da responsabilidade penal nos debates sobre autoria. Elas indicam, no
entanto, ha certos desafios que decorrem da dificuldade de se encaixar as moda-
lidades tradicionais de responsabilizagdo da teoria do Direito Penal Internacional
na redagio do artigo 25, (3) do Estatuto de Roma, sob o prisma da hierarquia no
grau de participagio.

Como lembra o juiz Fulford™, a distin¢do rigida das modalidades de responsa-
bilidade faz sentido em certos sistemas, como o Alemao, uma vez que ha critérios
especificos de fixagdo da pena para cada forma de responsabilidade. Como nio ha
essa rigidez no Estatuto de Roma, uma vez que a classificagdo das modalidades de
responsabilidade opera apenas do ponto de vista terminoldgico-funcional”, os cri-
térios poderiam ser sobrepostos sem problemas dogmaticos e subjetivamente ava-
liados no momento da dosimetria da pena. Ainda que se desejasse manter critérios
e distingdes ja consagrados pela jurisprudéncia, escapar da rigidez da redagio e da
divisio dos elementos entre as alineas possibilitaria fazer um sistema mais coerente.

Ademais, talvez fosse possivel resolver o problema da Joint Criminal Enterprise
que, apesar de estar tdo presente nas discussoes doutrindrias e jurisprudenciais,
ndo encontra um encaixe perfeito na redacao do Estatuto, que apenas estabelece a
pratica em grupo na coautoria, e ndo se manifesta expressamente sobre as outras

contribui¢des dentro do grupo”™

70 ICC, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, cit,, par. 279;, Trial Chamber I, Judg-
ment Pursuant to Article 74 of the Statute, Separate Opinion of Judge Adrian Fullford, cit., par. 12.

71 CASSESE, cit., pp. 187-189; AMBOS, A parte geral do Direito Penal Internacional, cit., pp. 197, 276.

72 OHLIN,J., “Joint Criminal Confusion”, vol. 12, nGm. 3, 2009, pp. %406-419; OLASOLO, H., “Reflexiones sobre
la doctrina de la empresa criminal comin en Derecho Penal”, nim. 3, 2009, p. 19.
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VII. ANEXO
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Acao Omissdo —————————P | Zlilorli )

$
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I -

+ ! + 1
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produzi-lo (dolo direto de possibilidade de
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$ |

Probabilidade N&o pode ser

Bal‘xa Alta all Para parte 2

N&o pode ser

responsabilizado

responsabilizado

Figura 1. Diagrama de jurisprudéncia da ICC: Autoria e participagao Parte 1

Fonte: Elaboracéo prépria
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Nléo Silm
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Nao
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do crime ocorreram até o fim
(N3o se trata de um crime
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I I
Sim Nao
v v
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Figura 2. Diagrama de jurisprudéncia da
Autor mediato por controle de
organizacao do crime tentado crime
tentado 25,3 (f)

ICC: Autoria e participagao Parte 2

responsabilizado

Fonte: Elaboracdo prépria
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Da parte 1 Todos os elementos materiais
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Figura 3. Diagrama de jurisprudéncia da ICC: Autoria e participagao Parte 3

Fonte: Elaboragéo prépria
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Figura 4. Diagrama de jurisprudéncia da ICC: Autoria e participagao: Parte 4

Fonte: Elaboracao prépria
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