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Resumo

O Tribunal Penal Internacional (TPI) entrou na sua segunda década de operagles e
estabeleceu-se no centro de um sistema de justica penal internacional que também inclui
jurisdicdes nacionais e outros tribunais internacionais. No entanto, o TPI continua a enfrentar
muitos desafios e, de fato, esses desafios fazem parte das suas caracteristicas proprias e
decorrem das especificidades do direito e das relagdes internacionais. Neste artigo
examinamos, a luz de acontecimentos recentes, quatro desses desafios: 1) Universalidade;
2) Complementaridade; 3) Cooperacao; e 4) o Crime de Agressao. Esses desafios ilustram a
forma como o TPI e a justica penal internacional habitam tanto nas culturas da justica como
da politica e como estes dois aspetos devem ser tidos em consideracdo para que esses
desafios sejam superados, de modo a que a missao de um instrumento permanente e central
para a luta contra a impunidade, que historicamente comegou em Roma em 1998, se torne
uma parte inerente do mundo atual.
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O TPI NO CENTRO DE UM SISTEMA DE JUSTICA PENAL INTERNACIONAL:
DESAFIOS ATUAIS3

Patricia Galvao Teles

I. Introducao

Em 2016, o Tribunal Penal Internacional (TPI) assistiu a um nivel de atividade judicial
sem precedentes. Esta tendéncia deverda continuar em 2017. Estdo a ser realizados
exames preliminares em 10 situacdes distintas em todas as regidoes do mundo (incluindo
no Afeganistdo, Colombia, Iraque/Reino Unido, Palestina e Ucrania), existem 10
investigagdes em curso (incluindo na Geodrgia) e 3 julgamentos foram concluidos em
2016.

Ao mesmo tempo, o TPI esta a atravessar momentos delicados do ponto de vista politico,
com a retirada do Estatuto de Roma de 3 estados africanos (Africa do Sul, Burundi e
Gambia) e sinais antagonistas provenientes tanto da Russia como da nova administragdo
americana.

Simultaneamente, em virtude da falta de universalidade do Estatuto de Roma e do
impasse no Conselho de Segurancga, algumas situacdes em que crimes internacionais
sérios estdo a ser cometidos ndo podem ser levadas perante o TPI e continua a haver a
necessidade de criar mecanismos ad hoc, apesar da existéncia de um tribunal penal
permanente, como para os casos do Sudao do Sul e possivelmente Siria.

Quanto a questdo da complementaridade, a conclusdo do Protocolo de Malabo no
contexto da Unido Africana criou a novidade, para além das jurisdigdes nacionais, de
estabelecer uma complementaridade "regional" e a questdo da sua compatibilidade com
o Estatuto de Roma.

No plano da cooperacdo, as dificuldades continuam e afetam a capacidade do Tribunal
de cumprir a sua missdo, dado o elevado grau de dependéncia na cooperagdo dos
Estados-membros. Isto tornou-se especialmente evidente no que diz respeito a marcante
detengdo e entrega de pessoas acusadas pelo Tribunal, em particular de Omar Al-Bashir,
do Suddo, um chefe de Estado em exercicio, que evidencia a tensdo entre o direito
tradicional sobre imunidades e a justica penal internacional.

Outro elemento de tensdo que ressurgira em 2017 prende-se com o crime de agressdo,
ja que agora a decisdo sobre a ativagdo da jurisdicdo do Tribunal relativamente a este
crime pode ser tomada e o crime de agressao tem sido um elemento contencioso do

3 A tradugdo deste artigo foi financiada por fundos nacionais através da FCT - Fundagdo para a Ciéncia e
a Tecnologia - no dmbito do projeto do OBSERVARE com a referéncia UID/CP0O/04155/2013, e tem como
objetivo a publicacdo na Janus.net. Texto traduzido por Carolina Peralta.
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Estatuto do TPI, especialmente para os membros permanentes do Conselho de
Seguranca.

Estes quatro desafios continuam a colocar no centro das atencdes as dificuldades de
funcionamento de um mecanismo judicial num ambiente politico. Se todo o trabalho
judicial for feito nesse contexto, em nenhum Tribunal como o TPI essa dicotomia de
justica versus politica se afigura mais evidente.

II. Desafios Atuais
1) Universalidade

A ratificacdo universal do Estatuto de Roma do TPI tem sido um objetivo constante desde
a aprovacao do Estatuto de Roma. Em 2016, 124 Estados eram partes no Estatuto,
incluindo o Estado da Palestina. Destes, 34 sdao Estados africanos, 19 sdo da Asia—Pacifico,
18 sdo da Europa Oriental, 28 sdo da América Latina e das Caraibas e 25 sdo da Europa
Ocidental e de outros estados.

Em Outubro/Novembro de 2016, a Africa do Sul, o Burundi e a G&mbia notificaram o
secretario-geral das Nacdes Unidas (ONU), que é o depositario do Estatuto de Roma, da
sua intencao de se retirarem do TPI - uma decisao que, de acordo com o Estatuto, produz
efeitos juridicos apenas um ano apods a notificacdo. Estes paises agiram por razles
diferentes, incluindo razdes politicas internas, mas estas decisGes partilham uma critica
declarada ao funcionamento do Tribunal®.

Nos ultimos anos, muitos estados africanos desenvolveram uma percecdo negativa
crescente relativamente ao TPI, especialmente tendo em conta que o0s primeiros casos
apresentados a este Tribunal se referiam todos a situagdes africanas, embora a maioria
fosse autorreferéncia soberana dos préprios estados. Esta percecdo negativa e as
preocupacoes relativas a seletividade foram expressas nas reunides da Unido Africana,
da Assembleia Geral da ONU e do Conselho de Seguranga e também na Assembleia dos
Estados Partes do TPI>.

Embora ndo se espere um éxodo em massa do Estatuto de Roma e seja ainda possivel
gue essas decisbes de retirada sejam revertidas, ndo obstante afetam a credibilidade e
a legitimidade do Tribunal.

Outro aspeto que afeta a credibilidade e a legitimidade do TPI e pde em perigo a sua
ambicdo de universalidade é o fato de que dos 5 membros permanentes do Conselho de
Seguranca da ONU (P5) apenas 2 sdo partes no Estatuto de Roma: a Franca e os Estados
Unidos Reino. Os Estados Unidos, a Russia e a China ndo sdo partes e isso torna a
capacidade do Tribunal de exercer plenamente as suas fungdes muito dependente das
atitudes tomadas, especialmente pelos EUA e pela Russia, no contexto do Conselho de

4 Ppara a totalidade dos argumentos avangados pela Africa do Sul, veja-se a "Declaracdo da RepUblica da
Africa do Sul sobre a decisdo de se retirar do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional”, disponivel
em https://treaties.un.org/doc/Publication/CN/2016/CN.786.2016-Eng.pdf.

5 Cf. N. Waddell e P. Clark, Courting Conflict? Justice, Peace and the ICC in Africa, The Royal African Society,
2008; A. Arieff et al, International Criminal Court Cases in Africa: Status and policy issues, Diane Publishing,
2010; E. Keppler, “*Managing setbacks for the International Criminal Court in Africa”, Journal of African Law
(2012-56/1) 1-14; A. Guerreiro, A resisténcia dos Estados Africanos a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional, Almedina, 2012; e P. Galvdo Teles, “The International Criminal Court and the evolution of
the idea of combating impunity: an assessment 15 years after the Rome Conference”, Janus.Net (2014-
2015-5/2).
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Seguranca e em geral, que tém variado ao longo do tempo, mas que atualmente correm
o risco de entrar numa fase particularmente antagénica.

Além disso, ap6és os anos de Bush, os EUA podem estar a caminho de um novo confronto
com o TPI. O TPI esta a dar inicio a uma investigacdo sobre possiveis crimes de guerra
no Afeganistdo que poderdo incluir atos de tortura cometidos pelos militares dos EUA
entre 2003 e 2014. Mesmo que isso nao se concretize, tendo em conta os sinais dados
pelo novo presidente em questdes de politica externa, a ONU e direitos humanos, prevé-
se uma posicdo defensiva e hostil em relagdo ao TPI®,

A Russia, por sua vez, em novembro de 2016 “retirou formalmente a sua assinatura”’ do
Estatuto do Tribunal Penal Internacional - como fizeram os EUA2 alguns anos antes, em
2002° - depois do Tribunal ter publicado um relatério classificando a anexagdo russa da
Crimeia como uma ocupacao.

Além da investigacdo em curso sobre os crimes cometidos na Georgia em 2008, a Russia
também pode estar preocupada com uma possivel investigagdo criminal na Siria, onde
as suas forgas tém sido repetidamente acusadas de crimes de guerra nos ultimos meses.
A RUssia assinara o Estatuto de Roma em 2000 e tinha cooperado com o Tribunal, mas
nao tinha ratificado o Tratado e, portanto, permaneceu fora da jurisdicdo do TPI. Isto
significa que este movimento, embora altamente simbdlico, ndo mudard muita coisa na
pratica, mas é um sinal de uma atitude futura mais hostil para com o Tribunal.

Além das retiradas e posicGes antagonistas que ameagam a pretensdo de universalidade
do Estatuto de Roma, o facto de o Estatuto ndao estar universalmente ratificado implica
que a necessidade de continuar a criar mecanismos ad hoc - como foi feito no passado
para a ex-Jugoslavia, Ruanda, Serra Leoa, Camboja ou Libano - continua presente.
Embora sejam mais dificeis de implementar, devido a dificuldades politicas e financeiras,
é possivel que esses mecanismos ad hoc sejam utilizados em pelo menos duas situacdes
prementes: Sudado do Sul e Siria.

Desde dezembro de 2013 tém sido cometidas violagdes graves do direito internacional
humanitario e dos direitos humanos no Suddo do Sul, com crimes que incluem homicidios
extrajudiciais, violéncia étnica, violagles e outras formas de violéncia sexual, e ataques
a escolas, locais de culto, hospitais e a pessoal das Nagdes Unidas e de manutencdo da

Cf. United Nations University Center for Policy Research, “The UN in the Era of Trump”, disponivel em
https://cpr.unu.edu/the-un-in-the-era-of-trump.html.

Numa comunicagdo recebida em 30 de novembro de 2016, o Governo da Federagdo Russa informou o
secretario-geral do seguinte: "Tenho a honra de informar Vossa Exceléncia sobre a intencdo da Federacao
da Russia de ndo aderir ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, adotado em Roma em 17 de
Julho de 1998 e assinado em nome da Federagdo da Russia em 13 de Setembro de 2000. Gostaria, senhor
secretario-geral, que considerasse este instrumento como uma notificacdo oficial da Federacdo Russa de
acordo com o paragrafo (a) do artigo 18 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969.”
Veja-se https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=XVIII-
10&chapter=18&clang=_en.

Numa comunicagdo recebida em 6 de Maio de 2002, o governo dos Estados Unidos da América informou o
secretdario-geral do seguinte: "Informamos, no ambito do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
adotado em 17 de Julho de 1998, que os Estados Unidos ndo pretendem tornar-se parte do tratado e,
portanto, os Estados Unidos ndo tém obrigacGes legais decorrentes da sua assinatura em 31 de dezembro
de 2000. Os Estados Unidos pedem que sua intencdao de nao se tornar parte, como indicado na presente
carta, seja refletida nas listas de status de depositério relativas a este tratado.” Veja-se
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=XVIII-
10&chapter=18&clang=_en.

Legalmente, o ato de "retirar a assinatura" de um tratado ndo existe. O que a Russia e os EUA fizeram foi
comunicar a sua intengdo de ndo se tornarem parte no Estatuto de Roma, a fim de evitar as obrigagdes de
boa-fé decorrentes da assinatura, como previsto no artigo 18 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969.
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paz que lhe esta associado. Apelos a assungdo de responsabilidade tém sido feitos em
varios foruns, incluindo o Conselho de Seguranca, o Conselho de Direitos Humanos e o
Conselho de Paz e Seguranca da Unido Africana, bem como a sociedade civil. Em agosto
de 2015, as partes no conflito adotaram um Acordo sobre a Resolucdo do Conflito, no
qual acordaram estabelecer um Tribunal Hibrido para o Suddo do Sul. O Tribunal Hibrido
sera "um tribunal judicial hibrido independente" e sera "instituido pela Comissao da Unido
Africana para investigar e julgar os individuos responsaveis por violacdes do direito
internacional e/ou leis aplicaveis ao Suddo do Sul" cometidas apds 15 de dezembro de
2013. Em outubro de 2015, o Conselho de Segurancga solicitou ao secretario-geral que
disponibilizasse assisténcia técnica para a criagdo do Tribunal Hibrido. Esta é a primeira
vez que as Nacgdes Unidas tém a tarefa de prestar assisténcia técnica a uma organizacao
regional para a criagdo de um tribunal hibrido. As Nacdes Unidas tém uma vasta
experiéncia na criagao e funcionamento de tribunais penais internacionais e tribunais
apoiados pela ONU e estdao em articulagdo com a Comissdao da Unido Africana para
compartilhar as ligdes aprendidas com experiéncias passadas!?.

Apds a resolucdo do Conselho de Seguranca de submeter a situagao siria ao TPI ter sido
vetada pela Russia e pela China em 2014, em 19 de dezembro de 2016 a Assembleia
Geral das Nagbes Unidas votou a criagdo de uma equipa especial para "recolher,
consolidar, preservar e analisar provas" e preparar casos sobre crimes de guerra e abusos
de direitos humanos cometidos durante o conflito na Siria. De acordo com a Resolucdo
da Assembleia Geral A/RES/71/248, a equipa trabalharéa em coordenacdo com a
Comissao de Inquérito da ONU na Siria, criada pelo Conselho de Direitos Humanos da
ONU em Genebra em 2011 para investigar eventuais crimes de guerra. A Comissdo de
Inquérito, que elaborou uma lista confidencial de suspeitos de todas as partes que
cometeram crimes de guerra ou crimes contra a humanidade, tem pedido repetidamente
ao Conselho de Seguranca da ONU que remeta a situagdo na Siria para o Tribunal Penal
Internacional. A equipa especial "preparara arquivos para facilitar e acelerar processos
judiciais justos e independentes de acordo com as normas de direito internacional, em
tribunais nacionais, regionais ou internacionais, ou em tribunais que tenham ou possam
ter jurisdicdo sobre esses crimes". A repressdo de Assad sobre os manifestantes pro-
democracia em 2011 conduziu a guerra civil e os militantes do Estado Islamico/Daesh
tém usado o caos para conquistar territério na Siria e no Iraque. Metade dos 22 milhdes
de pessoas da Siria foram deslocadas e mais de 400 mil mortas!!.

A busca de universalidade dos membros e a tentativa de fazer do TPI o centro efetivo da
justica penal internacional a nivel global certamente continuard no futuro, apesar dos
contratempos recentes. No entanto, ndo podemos esquecer que o TPI é apenas um
tribunal de Ultimo recurso para o mais grave dos crimes internacionais mais graves e que
nunca tera capacidade, nem nunca tal se pretendeu, para substituir a jurisdicdo nacional
e a responsabilidade original dos estados em matéria de responsabilizagdo por crimes de
atrocidade. E por isso que a complementaridade - a nivel nacional ou, eventualmente, a
nivel regional - continua a ser uma caracteristica fundamental da justica penal
internacional, como examinaremos na préxima secgao.

10 Cf, http://legal.un.org/ola/media/info from Ic/mss/speeches/MSS-ILC-statement-17-May-2016-EN-
FR.pdf.
1 Veja-se https://www.un.org/press/en/2016/ga11880.doc.htm e

http://mobile.reuters.com/article/idUSKBN14A2H7?il=0.
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2) Complementaridade

O TPI baseia-se no principio da complementaridade, de acordo com o artigo 17 do seu
Estatuto. Trata-se de um Tribunal de ultimo recurso!? que intervém apenas quando o
estado territorial ou de nacionalidade é "incapaz de, ou ndo quer" instaurar agées judiciais
contra crimes internacionais graves que possam ter sido cometidos no seu territério ou
pelos seus nacionais.

Para que o sistema de complementaridade funcione, os estados tém de dispor de
legislacdo nacional adequada e de instituicdes judiciais apropriadas. Naturalmente, isto
€, soO por si, um desafio.

A Republica Centro-Africana e o Sri Lanka sdo paises que estdo a desenvolver, com a
ajuda das NacgOes Unidas e de outras organizagdes, a capacidade de promover a
responsabilidade judicial pelos crimes cometidos durante as suas guerras civis.

Mas enquanto a complementaridade foi inicialmente vista como complementaridade
entre o TPI e as jurisdigdes nacionais, a possivel criagdo de um Tribunal Penal Regional
Africano levantou a questdo da complementaridade "regional"13,

Em junho de 2014, a Assembleia dos Chefes de Estado e de Governo da Unidao Africana
(UA), reunida em Malabo, Guiné Equatorial, adotou o Protocolo de Emendas ao Protocolo
sobre o Estatuto do Tribunal Africano de Justica e Direitos Humanos (Protocolo de
Malabo) e convidou os estados membros da UA a assina-lo e ratifica-lo4.

O Protocolo de Malabo alarga a jurisdicao do Tribunal Africano de Justica e Direitos
Humanos (TAJDH) a crimes de direito internacional e crimes transnacionais. O plano
original para o TAJDH era que fosse um tribunal com duas secdes - uma secdao de
assuntos gerais e uma secao de direitos humanos. O Protocolo de Malabo introduz uma
terceira secdo: a secao de direito penal internacional. Assim, se o Protocolo de Malabo
entrar em vigor, o TAJDH tera jurisdicdo para julgar os seguintes 14 crimes: genocidio,
crimes contra a humanidade, crimes de guerra, crime de mudancga inconstitucional de
governo, pirataria, terrorismo, mercenarismo, corrupgao, lavagem de dinheiro, trafico de
pessoas, trafico de droga, trafico de residuos perigosos, exploracgdo ilicita de recursos
naturais e crime de agressao.

Assim, a secao de direito penal internacional do TAIJDH poderia servir como um tribunal
penal regional africano, com os mesmos objetivos do Tribunal Penal Internacional, mas
dentro de um contexto geografico estreitamente definido e sobre uma lista alargada de
crimes.

A adocao do Protocolo de Malabo é aparentemente um passo na direcdo certa. O tribunal
penal regional poderia potencialmente desempenhar um papel positivo num continente
persistentemente atingido pelo flagelo do conflito e pela impunidade dos crimes
internacionais. Em conflitos recentes e em curso, milhares de civis perderam a vida ou
foram mutilados e deslocados das suas casas. Ha muitos relatos de assassinatos, tortura,
violagdo, mutilacdo de corpos, recrutamento de criancas-soldado e destruicdo

12 E. Mendes, Peace and Justice at the International Criminal Court: A Court of last resort, Elgar, 2010.

13 F. M. Jackson, “Regional complementarity: The Rome Statute and Public International Law”, Journal of
International Criminal Justice (2016-14/5) 1061-1072.

Relativamente a este assunto veja-se Amnesty International, Malabo Protocol - Legal and institutional
implications of the merged and expanded African Court, 2016.
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indiscriminada de bens. Tanto os grupos armados como as forgas governamentais sao
responsaveis pelos abusos e violagoes.

A impunidade é um denominador comum nos conflitos em Africa, e os suspeitos de
responsabilidade criminal por crimes de direito internacional raramente sé&o
responsabilizados. Muitas vezes 0s governos nacionais ndao estdo dispostos ou revelam-
se incapazes de conduzir investigagoes atempadas, independentes, imparciais e eficazes
sobre as alegacdes de crimes internacionais e fazer com que todos os suspeitos de
responsabilidade criminal respondam perante a justica em julgamentos justos. Um
tribunal penal regional, tal como previsto no Protocolo de Malabo, tem potencial para
preencher esta lacuna de responsabilizagao.

No entanto, existem preocupacdes sobre as motivacdes por tras da proposta de criagao
da secdo criminal do TAJDH. Alguns analistas!> argumentam que a proposta é uma
tentativa por parte da UA de proteger os chefes de estado africanos e altos funcionarios
do estado de serem responsabilizados quando ha motivos razoaveis para acreditar que
sdo criminalmente responsaveis por crimes de acordo com o direito internacional. Além
disso, ha duvidas quanto a compatibilidade com o Estatuto de Roma sobre a questao da
complementaridade, prevista como uma complementaridade nacional, mas também
dada a disposicdo expressa sobre a imunidade de processo em relagdao a chefes de
Estado, governamentais ou outros funcionarios do Estado.

A disposicao do Estatuto emendado do TAJDH considerada como sendo a mais
controversa é de fato uma cladusula de imunidade. A disposicao pertinente (artigo 46.0-
Abis) tem a seguinte redagao:

"Nao serdo iniciadas ou prosseguidas quaisquer acusacdées no
Tribunal contra qualquer chefe de Estado ou de Governo da Unido
Africana em servi¢co, ou contra qualquer pessoa que aja ou possa
agir nessa qualidade, ou contra outros altos funciondrios do Estado
com base nas suas fungées, durante os seus mandatos”".

Até a data o Protocolo de Malabo ainda ndo entrou em vigor, tendo sido assinado apenas
por 9 estados sem que tenha sido ratificado por nenhum. Uma possivel expansdo do
Protocolo de Malabo do Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos podera
assegurar uma maior responsabilizacdo, mas nao prejudica o contributo do TPI para a
justica penal. Essa extensao do Tribunal Africano deve ser desenvolvida com pleno
respeito e em conformidade com o Estatuto de Roma, que ndo prevé a imunidade de
jurisdicdo para os chefes de Estado em exercicio. Mas é justamente a questdo da
irrelevancia da capacidade oficial de persecucdao penal que constitui o aspeto mais
problematico do Estatuto de Roma para os Estados africanos, como sera discutido na
proxima secao.

15 Vejam-se, entre outros, http://kptj.africog.org/wp-content/uploads/2016/11/Malabo-Report.pdf e
http://www.ejiltalk.org/a-case-of-negative-regional-complementarity-giving-the-african-court-of-justice-
and-human-rights-jurisdiction-over-international-crimes/.
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3) Cooperagao

Dos 23 pedidos de detencdo e entrega emitidos pelo TPI, 12 ainda estdo por executar:
(a) Costa do Marfim: Simone Gbagbo, desde 2012; b) Republica Democratica do Congo:
Sylvestre Mudacumura, desde 2012; c) Quénia: Walter Barasa, desde 2013; (d) Libia:
Saif Al-Islam Gaddafi, desde 2011; e) Darfur (Sudao): Ahmad Harun e Ali Kushayb,
desde 2007; Omar Al Bashir, desde 2009; Abdel Raheem Muhammad Hussein, desde
2012; e Bahar Idriss Abu Garda, desde 2014; f) Uganda: Joseph Kony, Vincent Otti e
Okot Odhiambo, desde 2005.

A detencdo e a entrega de pessoas acusadas dependem da cooperacao dos Estados
Partes no TPI, mas também de todos os membros da ONU nos casos submetidos pelo
Conselho de Seguranca ao abrigo do capitulo VII da Carta das Nagdes Unidas, como foi
o caso do Sudao e da Libia, que ndo sdo Estados Partes do TPI. O TPI pediu, sem sucesso,
ao Conselho de Seguranga que agisse sobre a nao cooperagao em relagdao a estas duas
situacodes.

Estas detencgdes pendentes também afetaram significativamente a credibilidade do
Tribunal e do sistema concebido pelo Estatuto de Roma.

O caso Bashir foi aquele em que as tensdes foram mais evidentes. Em junho de 2015,
enquanto participava numa Cimeira da Unido Africana na Africa do Sul, a detencdo e a
entrega do presidente Bashir foram objeto de um pedido de cooperacdo do TPI & Africa
do Sul. O Tribunal Superior da Africa do Sul emitiu uma ordem exigindo que ele ndo fosse
autorizado a deixar o pais, mas o governo sul-africano permitiu que o fizesse antes que
o Tribunal Superior pudesse considerar o mérito do pedido. O Tribunal Superior viria
posteriormente a decidir que isso era ilegal. Nos termos da Parte IX do Estatuto de Roma,
os Estados Partes - incluindo a Africa do Sul - tém a obrigacdo de cooperar com o
Tribunal. Isto também se aplica a legislacdo da nacdo sul-africana que implementa o
Estatuto de Roma.

O governo da Africa do Sul'® argumentou que hd uma questdo juridica ndo resolvida
decorrente do fato de que o direito internacional prevé que os chefes de Estado em
servigo estdo imunes a jurisdigdo penal de outros estados, incluindo a imunidade de
detencdo e inviolabilidade pessoal. A questdo que se levanta é se esta imunidade se
mantem nos casos em que as autoridades nacionais sdo solicitadas a deter um chefe de
Estado procurado pelo TPI. A questdo torna-se ainda mais complicada quando o chefe de
Estado é de um estado que ndo é parte no Estatuto do TPI, embora o caso tenha sido
interposto por uma resolugdo do capitulo VII do Conselho de Seguranga.

Segundo a Africa do Sul, os artigos 277 e 9818 do Estatuto de Roma representam a
intersecdo da lei sobre imunidades aplicdvel aos chefes de Estado e de Governo e a

6 Cf., entre outros, “Declaratory statement by the Republic of South Africa on the decision to withdraw from
the Rome Statute of the International Criminal Court” disponivel em
https://treaties.un.org/doc/Publication/CN/2016/CN.786.2016-Eng.pdf.

7“1, O presente Estatuto aplica-se igualmente a todas as pessoas sem qualquer distingdo baseada na
capacidade oficial. Em particular, a capacidade oficial como chefe de Estado ou de Governo, membro de um
Governo ou Parlamento, representante eleito ou como funcionario publico ndo deve, em caso algum, isentar
uma pessoa da responsabilidade penal ao abrigo do presente Estatuto nem, por si s6, constitui fundamento
para a reducdo da pena. 2. As imunidades ou regras processuais especiais que possam ser atribuidas a
capacidade oficial de uma pessoa, quer por forca do direito nacional ou internacional, ndo impedem o
Tribunal de exercer a sua jurisdicdo sobre essa pessoa."

18 “1. O Tribunal ndo pode fazer um pedido de entrega ou de assisténcia que imponha ao estado requerido
uma atuacdo incompativel com as suas obrigagdes por forca do direito internacional em relagdo ao estado
ou a imunidade diplomatica de uma pessoa ou de bens de um estado terceiro, a menos que o Tribunal
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obrigacdo de cooperacao dos Estados Partes no Estatuto. A relagdo entre os Estados
Partes e os partidos nao estatais continua a ser regida pelo direito internacional
consuetudinario que atribui a um chefe de Estado a imunidade ratione personae. A
detencdo de tal pessoa por um Estado Parte, em conformidade com as suas obrigacdes
por forca do Estatuto de Roma, pode, por conseguinte, conduzir a uma violacdo das suas
obrigacdes em matéria de direito consuetudinario.

Este argumento foi rejeitado pelo TPI'® (embora ndo de uma forma totalmente coerente
em termos dos argumentos juridicos), e por muitos estados e estudiosos, argumentando,
inter alia, que o artigo 27 do Estatuto de Roma, seguindo o precedente de Nuremberga,
tornou irrelevante a capacidade oficial e as imunidades legais consuetudinarias para
efeitos de persecucgao por tribunais penais internacionais para os Estados Partes do TPI.
Além disso, uma vez que a situacdo do Sudao foi levada ao TPI pelo Conselho de
Seguranga numa resolugdo vinculatéria do capitulo VII, as obrigagbes de cooperagdo
decorrentes deste caso também seriam vinculativas para todos os Estados membros da
ONU e ndo apenas os Estados Partes do TPI%C,

Estes distintos pontos de vista juridicos sobre esta questdo tém persistido e os analistas
e até mesmo a Unido Africana tém sugerido que esta questdao deve ser objeto de um
parecer consultivo do Tribunal Internacional de Justica?!. Mesmo que ndo seja esse o
caso, seria importante, legal e politicamente, esclarecer essa questao de forma definitiva
e consensual, a fim de aliviar algumas das atuais tensdes relacionadas com o TPI.

4) O Crime de Agressao

Na fase inicial e durante a Conferéncia Diplomatica de Roma, em 1998, a discussdo
incidiu sobretudo sobre a inclusdo ou nao do crime de agressao no grupo dos outros 3
principais crimes internacionais: genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de
guerra. A discussdo ndo era tanto sobre a possibilidade de instaurar processos criminais
contra a agressao a nivel individual, uma vez que havia precedentes da Segunda Guerra
Mundial (nomeadamente Nuremberga e Tdquio) sobre os entdo chamados "crimes contra
a paz", mas sim se se deveria incluir um crime mais estreito abrangendo apenas "guerras
de agressao" ou um mais amplo relacionado com "atos de agressao" contidos na
Resolucao da Assembleia Geral de 1974, entretanto aprovada. A outra questao espinhosa
era a relagdao entre o TPI e o Conselho de Seguranca, ou seja, se o TPI deveria apenas

obtenha primeiro a cooperagdo desse estado terceiro para a rendncia a imunidade. 2. O Tribunal ndo pode
fazer um pedido de entrega que obrigue o estado requerido a agir de forma incompativel com as suas
obrigagGes por forga de acordos internacionais nos termos dos quais o consentimento do estado que envia
€ exigido antes de entregar uma pessoa desse estado ao Tribunal, a menos que o Tribunal tenha primeiro
obtido a cooperacdo do Estado que envia relativamente ao consentimento sobre a entrega."

19 Cf. DecisGes sobre o Malawi (ICC-02/05-01/09-139-Corr de 13 de Dezembro de 2011), Chade (ICC-02/05-
01/09-151 de 26 de margo de 2013) e Africa do Sul (ICC-02/05-01/09-242 de 13 de Junho de 2015).

20 Cf., entre outras, as discussdes sobre esta matéria por D. Akande, “International Law Immunities and the
International Criminal Court”, American Journal of International Law (2004-98/3) 407-433; P. Gaeta, “Does
President Al Bashir enjoy immunity from arrest?”, Journal International Criminal Justice (2009-7/2) 315-
332; e C. Jalloh, “Reflections on the indictment of sitting Heads of State and Government and its
consequences for peace and stability and reconciliation in Africa”, African Journal of Legal Studies (2014-

7/1) 43-59.
2t Cf. http://www.ejiltalk.org/an-international-court-of-justice-advisory-opinion-on-the-icc-head-of-state-
immunity-issue/ e http://au.int/en/sites/default/files/decisions/9651-assembly au dec 416-

449 xix e final.pdf.
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instaurar processos contra crimes de agressdo, uma vez que o Conselho de Segurancga
determinara a existéncia desse ato, ou ndo?22.

Durante a Conferéncia de Roma, varias delegacdes apresentaram propostas para a
inclusdao do crime de agressao. Muitos estados apoiaram a inclusdao deste crime na
jurisdicdo do Tribunal, desde que fosse possivel chegar a acordo sobre uma definicdo e
as condicdes para o exercicio dessa jurisdicdo.

A fim de ndo comprometer o resultado global e inviabilizar as negociagoes, os artigos
50/1 e 2.9 incluiram um compromisso no sentido de incluir o crime de agressdo, mas
deixando a definicdo e as condicGes para o exercicio da jurisdicdo para consideragao
posterior, nomeadamente na primeira Conferéncia de Revisdo. Um resultado misto foi
assim o compromisso possivel: o crime estava no Estatuto, mas o Tribunal ndo podia
exercer jurisdicdo até novas negociacdes e acordo sobre as duas vias de definicdo e
condigOes para o exercicio da jurisdicdo.

A resolucdo F da Ata Final da Conferéncia Diplomatica confirmou que esta era uma
questdo a ser prosseguida e mandatou a Comissao Preparatéria do TPI, ou Comissao
Preparatdria, para continuar a trabalhar na questdo da agressao. A resolucdo F mandatou
a Comissdo Preparatoria a preparar propostas para uma disposicdo sobre a agressao,
incluindo a definicdo e os elementos dos crimes, e as condicdes sob as quais o TPI
exercerd sua jurisdicdo. Indicou também que a Comissdo deveria apresentar essas
propostas a Assembleia dos Estados Partes numa Conferéncia de Revisdo, a fim de chegar
a uma disposicdo aceitavel sobre o crime de agressdo para inclusdo no Estatuto.

Na sequéncia da Conferéncia de Roma de 1998, a Comissdo Preparatdria do TPI (Com
Prep, 1999-2002) e posteriormente o Grupo de Trabalho Especial sobre o Crime de
Agressdao (GTECA, 2003-2009) prosseguiram as negociacdes sobre as questdes
pendentes relativas ao crime de agressdao. Em Fevereiro de 2009, o GTECA chegou a
consenso sobre a definicdo do crime de agressao.

A Conferéncia de Revisdao de 2010 em Kampala usou essa definicdo e pode, assim,
concentrar-se noutras questdes pendentes, como por exemplo as "condicOes para o
exercicio da jurisdicdo". Os Estados Partes aproveitaram a oportunidade historica e
aprovaram a Resolucao RC/Res.6 por consenso. A resolucdo alterou o Estatuto de Roma
para incluir, entre outros, o novo artigo 8° bis contendo uma definicdo do crime de
agressao e 0s novos artigos 15.9 bis e 15.9 ter, que contém disposicdes complexas sobre
as condigdes de exercicio da jurisdigao.

O compromisso incluiu uma clausula que impedia o Tribunal de exercer jurisdicdo sobre
o crime de agressao de imediato. Em vez disso, a Assembleia dos Estados Partes teria
de tomar mais uma decisdo Unica para ativar a jurisdicao do Tribunal, ndo antes de 2017,
por uma maioria de dois tercos dos Estados Partes. Além disso, um ano tera que ter
decorrido apds a 302 ratificacdo, ja realizada em junho de 2016, antes que o Tribunal
pudesse exercer a sua jurisdicdo sobre o crime de agressdo?3.

A Assembleia dos Estados Partes estda agora em posicdo de tomar uma decisdo sobre a
ativacao do TPI relativamente ao crime de agressdao. Os membros permanentes do

22 Veja-se S. Barriga e C. KreB, The Travaux Préparatoires of the Crime of Aggression, Cambridge University
Press, 2012.

23 Veja-se C. KreB e L. von Holtzendorff, “The Kampala Compromise on the Crime of Aggression”, Journal of
International Criminal Justice (2010-8/5) 1179-1217 e S. Barriga e L. Grover, “A Historic Breakthrough on
the Crime of Aggression”, American Journal of International Law (2011-105/3) 517-533.
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Conselho de Segurancga, incluindo as Partes do TPI Frangca e Reino Unido, sempre
questionaram esse crime, especialmente a relacao entre o Conselho de Segurancga, que
tem a prerrogativa politica de declarar que um ato de agressdo foi cometido e o TPI, que
tera de fazer uma analise judicial, e ndo politica.

Embora as emendas de Kampala tenham salvaguardado muitas das preocupagdes dos
P5, espera-se que a ativagao da jurisdicdo sobre o crime de agressdao possa trazer outro
nivel de tensdo no d&mbito do TPI no atual contexto politico. E, portanto, de extrema
importancia que este processo continue a ser construido numa base sélida na préxima
Assembleia dos Estados Partes e que o compromisso de Kampala nao seja reaberto.

III. Algumas Conclusées: Justica vs. Politica

O Estatuto de Roma do TPI foi, sem duvida, um dos tratados internacionais mais
significativos assinados no pds-guerra fria, num momento em que o direito internacional
e as instituicdes internacionais viviam um momento muito positivo. Estava no centro do
discurso politico na reagdo contra as atrocidades mais graves cometidas desde a Segunda
Guerra Mundial, nomeadamente na antiga Jugoslavia e no Ruanda.

Atualmente, provavelmente ndo seria possivel repetir essa facanha e criar algo a partir
das instituicdes mais inovadoras na arena internacional, rompendo com o modelo
vestefaliano de soberania, mas ao mesmo tempo fortemente ancorado nesse modelo,
dada a dependéncia na participagao voluntaria do Estado e na cooperacdo.

O TPI, em conjunto com os estados, esforca-se por promover o Estado de Direito, o
respeito pelos direitos humanos e a paz sustentavel, de acordo com o Direito
Internacional e com os propdsitos e principios da Carta das Nagdes Unidas.

Com o crescente volume de trabalho do Tribunal, todos os esforcos de cooperagao sao
fundamentais para a credibilidade do Tribunal e para que o TPI desempenhe o papel que
Ihe foi conferido pelo Estatuto de Roma, ndo sd para garantir a responsabilizagdo dos
autores dos crimes mais graves que preocupam a comunidade internacional no seu todo,
mas também para assegurar que os direitos das vitimas prevalecem. Deve igualmente
salientar-se que o TPI tem um carater complementar e que nao foi criado para substituir
os estados. Levar os responsaveis pelos crimes mais graves a justica €, em primeiro
lugar e acima de tudo, uma responsabilidade dos estados e o Tribunal deve agir apenas
quando as autoridades nacionais falham ou ndao estao em condigdes de tomar as medidas
necessarias para garantir a responsabilizacdao por tais crimes.

No entanto, ndao podemos esquecer que o TPI, apesar de ser uma instituicao judicial,
habita no mundo da realpolitik. Tal como foi dito: "Este € um ambiente duro para a planta
delicada da justica internacional. Mas também é um mundo onde a procura e a
necessidade de responsabilizagdo nunca foram tdo grandes”?4.

Como vimos, os desafios sao imensos e o momento politico é delicado para a instituigao.
Mas o TPI estd aqui para ficar e esta a tornar-se uma caracteristica inerente ao mundo
de hoje. Ambos os aspetos da justica e da politica tém de ser considerados para superar
esses desafios, para que a missao de um instrumento permanente e central na luta contra

24 http://blog.oup.com/2015/11/three-challenges-international-criminal-court/.
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a impunidade e que historicamente comegou em Roma em 1998, se torne parte definitiva
do mundo atual.
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