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Resumo

O presente artigo’ avalia os primeiros anos de funcionamento do Tribunal Penal
Internacional, fazendo um balanco da sua actividade. Descreve e analisa 0s principais
desafios com o0s quais esta Instituicdo se confronta, em torno dos seguintes temas: a)
universalidade, complementaridade e cooperacdo; e b) paz e justica. A partir do caso do
Quénia, onde sdo suspeitos de ter cometido crimes contra a humanidade o seu Presidente
da Republica e Vice-Presidente, e das posi¢cOes tomadas pela Unido Africana, debate se a
introducdo de uma imunidade de jurisdicdo penal, ainda que temporéria, para Chefes de
Estado e Governo em exercicio podera, ou ndo, vir a representar um retrocesso na ideia do
combate a impunidade relativamente aos mais graves crimes internacionais.
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Introducéo

Em 17 de Julho de 1998, foi assinado em Roma o Estatuto do Tribunal Penal
Internacional (TPI)?, que entrou em vigor em 1 de Julho de 2002. Sdo hoje parte deste
Estatuto 122 Estados, o que corresponde a cerca de dois tercos dos membros da
comunidade internacional. 34 Estados Parte sdo Africanos, 27 da América Latina e
Caraibas, 25 da Europa Ocidental e Outros, 18 da Europa de Leste e 18 Asiéticos.

O Tribunal Penal Internacional encontra-se hoje plenamente operacional, ocupando-se
de cerca de 20 casos em oito paises diferentes: Uganda, Republica Democratica do
Congo, Sudao/Darfur, Republica Centro-Africana, Quénia, Libia, Costa do Marfim e Mali.

Quatro casos foram introduzidos pelos préprios Estados: Republica Democrética do
Congo, Uganda, Republica Centro-Africana e Mali. Dois foram submetidos pelo
Conselho de Seguranca: Darfur e Libia. E os outros dois na sequéncia do exercicio dos
poderes de investigacdo proprio motu do Procurador: Quénia e Costa do Marfim.

Trata-se do primeiro tribunal penal internacional permanente, com competéncia para
julgar os principais responsaveis pelos mais graves crimes internacionais: agressao®,
genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra. E hoje o principal férum
para a justica penal internacional, apesar de se manterem em existéncia alguns
tribunais ad hoc e do instituto da jurisdi¢cdo universal.

O Estatuto do TPI foi, sem duavida, um dos principais tratados assinados no periodo
poés-guerra fria, num momento em que o direito internacional conheceu uma fase
positiva, sendo colocado no centro do discurso politico, designadamente em reaccdo as
mais graves atrocidades cometidas no mundo depois da Il Guerra Mundial, como foi o
caso do Ruanda e na Ex-Jugoslavia, de que se assinala agora o vigésimo aniversario e
que justificaram a criacado de tribunais ad hoc para as julgar.

Na génese da criagdo do TPl e nos seus primeiros anos, a ideia do combate a
impunidade foi um elemento constante, tanto no que toca a prevencédo das atrocidades
como a sua repressdo. Mas como evoluiu a ideia do combate a impunidade neste
ultimos 15 anos e quais os principais desafios que enfrenta o TPI?

Para informacédo detalhada sobre o TPI, seus casos, 6rgédos, etc., ver: www.icc-cpi.int
Apesar das emendas adoptadas na Conferéncia de Revisdo de Kampala em 2010, a definicdo do crime de
agressao e as condi¢cdes para o exercicio da jurisdicdo ainda n&o entraram em vigor.
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Se a criagao do TPI foi sem davida um enorme (e, para alguns, inesperado) sucesso, a
justica penal internacional esta hoje sobre pressdo. A expectativa quanto ao seu
trabalho era grande, pelo que podera ser justificada alguma frustragcdo com o facto de
o Tribunal ter demorado cerca de 10 anos para o seu primeiro julgamento* e o seu
orcamento ser muito avultado®, sobretudo num periodo de crise econémica e de
medidas de austeridade em varios pontos do globo.

Mas os principais desafios, para além da questdo da morosidade da justica ou do peso
financeiro da Instituicdo, sdo antes de natureza politica. O facto de o TPl se ter
debrucado sobretudo sobre situacfes envolvendo Estados Africanos, tem suscitado
criticas de selectividade. E, na auséncia de uma ratificacdo por todos os Estados que
compdem a comunidade internacional, havera sempre “double standards” no combate
a impunidade, mesmo que tal possa ser colmatado pelo Conselho de Seguranca das
NacOes Unidas (pelo menos parcialmente, pois os “P5” estardo sempre "a salvo", dado
0 seu direito de veto).

A nédo adocgao de legislacdo nacional criminalizando os mesmos actos fragiliza também
um sistema baseado na complementaridade. A questdo da n&o cooperacédo e o facto de
véarios arguidos ndo estarem ainda sob custddia do Tribunal, sobretudo nas situacdes
do Uganda e Sudéao, tem também enfraquecido a reputacédo e credibilidade do Tribunal.

Por outro lado, o facto de algumas situacdes serem objecto de tratamento pelo Tribunal
na pendéncia de um conflito e de Chefes de Estado em funcdes serem objecto de
processos criminais, tem avivado o debate entre “paz” e “justica” e qual dos objectivos
deve ser promovido e alcangado primeiro.

Vamos, assim, examinar dois principais desafios, que podemos agrupar em torno dos
seguintes temas: a) Universalidade, Complementaridade e Cooperacdo; e b) Paz vs.
Justica ou Paz e Justica.

Depois analisaremos o0 caso concreto e recente das tensdes em torno do TPI suscitadas
pela Unido Africana, sobretudo a propdsito do caso do Quénia, que conheceram o0 seu
momento alto na passada Assembleia de Estados Parte, no Outono de 2013, mas que

ndo desapareceram ainda e poderdo vir a deixar marcas na ideia do combate a
impunidade.

Desafios actuais que enfrenta o TPI
a) Universalidade, Complementaridade e Cooperacao
Universalidade®

Apesar de baseado num instrumento de direito internacional classico, um tratado
internacional, cuja ratificacdo ou adesdo € uma decisdo soberana e voluntaria dos
Estados, é evidente que o Estatuto de Roma é um daqueles acordos multilaterais que,
tal como a Carta das NacOes Unidas ou os principais tratados de direitos humanos e

Condenagdo, em 2012, de Thomas Lubanga Dyilo, a 14 anos de prisdo por recrutamento de criangas
soldado no conflito da Republica Democréatica do Congo. A segunda condenacdo do TPl foi também
relativa a esta situacdo, no caso de Germain Katanga. A decisdo foi tomada em Margo de 2014 e
encontra-se ainda sujeita a recurso.

Cerca de 120 milhdes de Euros por ano.

Ver, p.e., X. Philippe, “The principles of Universal Jurisdiction and Complementarity: how do the two
principles intermesh?”.
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direito internacional humanitéario, aspira a universalidade. Para tal, é feita
permanentemente (por parte de alguns Estados, da Unido Europeia e das ONG) uma
campanha para a ratificacdo universal, que tem eco também em resolucdes
anualmente adoptadas pela Assembleia de Estados Parte do TPI (ASP)’, o 6rgdo politico
onde tém assento todos os Estados Parte, bem como os Estados observadores, e que
reine pelo menos uma vez anualmente, sendo responsavel pela gestdo e também
6rgao legislativo do TPI.

Idealmente, o TPI teria jurisdicdo para julgar os crimes mais graves cometidos em
todos os paises do mundo, mas nos primeiros dez anos de existéncia a sua atengao
tem sido dedicada a situacbes de conflito em paises africanos. Tal explica-se, claro,
pelo facto de varios Estados onde foram cometidas atrocidades ndo serem parte do
Estatuto (ainda cerca de um terco da comunidade internacional), pelos critérios de
actuacéo do Conselho de Seguranca (que apenas remeteu os casos do Darfur® e Libia®)
ou devido a metade das situacdes terem sido submetidas pelos préprios Estados, por
coincidéncia do continente africano.

No entanto, h&a informacdo de que foram ou estdo a ser conduzidas investigacdes
preliminares em varias outras situacfes, como Afeganistdo, Coldmbia, Gedrgia, Guiné
Equatorial, Honduras, Coreia do Norte e Nigéria. Mas, por ora, tais investigacbes nao
deram fruto.

Por outro lado, Comissdes de Inquérito mandatadas pelo Conselho de Direitos Humanos
da ONU sobre a Siria e Coreia do Norte recomendaram em 2013 e 2014,
respectivamente, a submisséo das atrocidades ai cometidas ao TP1.*° No primeiro caso,
a Siria ndo é Estado Parte do TPl e o Conselho de Seguranca, apesar de uma posic¢ao
favoravel de alguns dos seus Membros, nédo se decidiu pelo envio ao TPI1.** No caso da
Coreia do Norte, que também néo é parte do TPI, néo é, para ja, conhecido o desfecho.

Como disse Navi Pillay, Alta Comissaria das Nag¢des Unidas para os Direitos Humanos,

"broadening the reach of the ICC is necessary so as to turn the
ICC into a universal court and close the loopholes of accountability
at the international leve"'?.

Enquanto o TPl néo for um Tribunal verdadeiramente universal (se é que algum dia o
podera vir a ser), a sua jurisdi¢cdo “parcial” ou “incompleta” continuara sempre a ser
um desafio, pois manter-se-ao abertos os tais “loopholes of accountability”.

7 Cf. a mais recente Resolugdo ICC-ASP/12/Res. 8, de 27 de Novembro de 2013.

8 Resolugédo 1593 (2008).

®  Resolugéo 1970 (2011).

" Tinha sido o caso também em relagdo ao Darfur e a Libia, cujos relatérios das Comissdes de Inquérito da
ONU levaram o Conselho de Seguranca a referir esses casos ao TPl em 2005 e 2011, respetivamente.

1 Cf. Resolugdo 2118 (2013).

2 Opening Remarks at the Side-Event at the 24th Session of the UN Human Rights Council, “The
International Criminal Court 15 years after the Rome Statute: Prospects for the Future”, 10 de Setembro
de 2012.
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Complementaridade

O TPI foi desenhado como um Tribunal de ultimo recurso (“Court of last resort”), uma
vez que é a cada Estado que compete, em primeiro lugar, proteger a sua populagdo dos
mais graves crimes internacionais previstos no Estatuto de Roma, através da
prevencao e repressao de acordo com o seu sistema penal nacional.

O Estatuto € bem claro, no seu predmbulo, ao referir que o TPl se destina a julgar os
crimes de maior gravidade e, designadamente no seu Artigo 17°, ao estabelecer o
principio da complementaridade, segundo o qual o TPl s6 possui competéncia para
julgar os crimes quando o Estado que tenha jurisdicdo sobre os mesmos ndo queira ou
nédo tenha capacidade para a exercer.

Nesta medida, a nivel nacional € necessaria a legislacdo apropriada, bem como uma
capacidade de investigacdo e procedimento judicial efectiva, o que tem sido encorajado
e apoiado pelo proprio TPl e a ASP (cf. Resolucdo ICC-ASP/12/Res. 4), por forma a
evitar o chamado “impunity gap”, ou seja, situacdes de crimes ndo sao julgados nem a
nivel nacional, nem internacional®®.

Contudo, nem todos os 122 Estados Parte do Estatuto de Roma terdo a legislacéo
apropriada ou a capacidade judicial efectiva para julgar os crimes que o TPl néo
entender abarcar na sua jurisdicdo. Uma andlise minuciosa de todas as legisla¢cdes
nacionais para garantir o seu caracter apropriado estara ainda por fazer e
provavelmente seria benéfica uma maior possibilidade de assisténcia técnica para
ajudar a adoptar a legislacao interna necessaria ou aperfeicoa-la.

Por outro lado, nem sempre ser& evidente determinar as situacfes em que um Estado,
nos termos do Artigo 17° do Estatuto, ndo quer ou ndo tem capacidade para a exercer
a jurisdicao nacional sobre os crimes. SO no caso de uma apreciagdo negativa, pode o
Tribunal declarar o caso admissivel. Nao ha ainda jurisprudéncia consolidada para se
poder determinar com certeza o que significa em Estado “n&o querer” ou “nédo ter
capacidade”, nem uma préatica dos Estados sobre quando invocar tal excepcado de
inadmissibilidade ou do Procurador para a nao prossecucédo de investigacoes.

H& aqui, também, algum caminho a percorrer para evitar o “impunity gap”.

Cooperacéao

A néo cooperacao com o Tribunal é um fendmeno que afecta fortemente a credibilidade
do TPI. Os Estados Parte tém obrigacdo de cooperar nos termos da Parte IX do
Estatuto, designadamente no que toca a implementacdo das decisbes do Tribunal e
execucao dos mandatos de detencao. Na circunstancia de casos referidos pelo Conselho
de Seguranca ao abrigo do Capitulo VII da Carta, poderd dizer-se que mesmo 0s
Estados né&o Parte ficardo obrigados a cooperar com o Tribunal, nos termos (pelo
menos) do referido na resolugcdo em causa.

13 Cf. Informal Summary by the Focal Points, “Stocktaking of international criminal justice - Taking stock of

the principle of complementarity: bridging the impunity gap”, Review Conference of the Rome Statute,
Kampala, 31 May-11 June 2010.
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O caso mais grave de ndo cooperacdo prende-se, evidentemente, com a Nndo execucao
de mandatos de detencé&o ou pedidos de entrega. Recentemente, encontravam-se por
executar mandatos de detencdo ou pedidos de entrega de mais de metade dos
arguidos, o que foi criticado na Resolugdo ICC-ASP/12/Res. 3 da ASP. Em particular,
nenhum acusado nas situa¢des submetidas pelo Conselho de Seguranca ao abrigo do
Capitulo VIl (Darfur, incluindo o Presidente Bashir'®, e Libia), em que todos os
membros da comunidade internacional tém obrigacdo de cooperar, foram detidos ou
entregues ao TPl e no caso mais antigo, iniciado em 2005 pelo préprio Uganda,
nenhum dos suspeitos se encontra sob custédia do Tribunal.

Uma vez que, nos termos do Artigo 63° do Estatuto, o arguido deve estar presente
durante o julgamento, ndo sendo previstos julgamentos in absentia, o Tribunal vera a
sua funcdo em muito diminuida caso ndo possa proceder aos julgamentos por
impossibilidade da presenca dos acusados.

b) Paz vs. Justica ou Paz e Justica®®

A questdo da paz e justica, e de saber se se tratam de conceitos antagonicos ou
complementares, € uma questao relativamente nova, que a criagdo do TPI, em
particular, evidenciou. Na verdade, todas as anteriores instancias de criacdo de uma
jurisdicdo penal internacional tiveram lugar no final do conflito em que os crimes foram
praticados, como foi o caso do Tribunal Militar de Nuremberga ou dos Tribunais ad hoc
para a Ex-Jugoslavia e o Ruanda.

No caso do TPI, um tribunal permanente, a sua jurisdicdo pode ser desencadeada a
qualquer momento do conflito, desde que haja suspeita de que crimes sob a sua alcada
tenham sido cometidos e que a situacdo seja referida pelo Estado em cujo territorio os
crimes sdo cometidos, pelo Conselho de Seguranca ou de acordo com o0s poderes
proprio motu do Procurador do Tribunal.

E, sendo a maior parte dos conflitos de hoje intra-estatais, do tipo guerra civil no
interior das fronteiras de um Estado, a sua solu¢ao dependera de um processo de paz
interno e negociado, onde frequentemente € necessario sentar a mesa das negociacdes
todas as partes no conflito, sendo também frequente que algumas dessas partes —
governo ou rebeldes — tenham cometido crimes, p. e., crimes de guerra ou contra a
humanidade.

No caso destas negociacdes de paz, ha quem defenda que primeiro é necessario levar a
cabo o processo de paz e sO depois entdo seria a vez de promover a luta contra a
impunidade e a justica,'® através de um processo designado de “sequencing”. Tal tem
sido exemplificado pelo caso do Uganda, onde a situacdo foi levada ao Tribunal pelo
Governo na tentativa de enfraquecer os rebeldes do “Lord Resistance Army”, mas estes

4 Ver G. P. Barnes, “The International Criminal Court’s Ineffective Enforcement Mechanisms: the Indictment

of President Omar Al Bashir”.

Para um resumo breve, mas interessante, deste debate, sua histéria e diferentes posi¢cbes, ver Draft
Moderator Summary, “Stocktaking of international criminal justice — Peace and Justice”, Review
Conference of the Rome Statute, Kampala, 31 May-11 June 2010. Ver também a “Nuremberg Declaration
on Peace and Justice”, Annex to the letter dated 13 June 2008 from the Permanent Representatives of
Finland, Germany and Jordan to the United Nations addressed to the Secretary-General (A/62/885).

Ver a opinido de algumas destacadas figuras politicas africanas, como Thabo Mbeki, co-autor de um artigo
no New York Times, publicado em 5 de Fevereiro de 2014, com o sugestivo titulo de “Courts can’'t end
civil wars.”
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sO aceitam sentar-se a mesa das negociacdes caso o acordo de paz lhes confira
imunidade das acusacées do TPI*’.

O Estatuto de Roma, tal como o direito internacional geral, parece, no entanto,
incompativel com amnistias para os mais graves crimes internacionais. O Estatuto de
Roma admite, contudo, que investigacfes ou julgamentos sejam suspensos em casos
em que esteja em causa a manutencéo da paz e seguranca internacionais (Artigo 16°),
quando os crimes sejam objecto de processos a nivel nacional (Artigo 17°) ou quando o
Procurador entenda que tal serve melhor os interesses da justica (Artigo 53°).

Para o TPl e para a ASP, estes conceitos sdo complementares: “There can be no lasting
peace without justice and (...) peace and justice are thus complimentary requirements”
(Resolucéo ICC-ASP/12/Res. 8).'® E s6 assim se podera potenciar o efeito dissuasor,®
quanto a comissdo dos mais graves crimes internacional, objectivo que também
presidiu a criacdo do primeiro tribunal penal permanente.

O TPI, o caso do Quénia, a Uniao Africana (UA) e o futuro da ideia do
combate a impunidade

Como se disse, as tensées em torno do TPI suscitadas pela Unido Africana,?® sobretudo
a propoésito do caso do Quénia, conheceram o seu momento alto na Assembleia de
Estados Parte no Outono de 2013, ndo desapareceram ainda e poderdo vir a deixar
marcas na ideia do combate a impunidade.

A Unido Africana tem tomado varias posi¢cdes fortes sobre a questdo da jurisdicdo
universal, o combate a impunidade?* e sobre o Tribunal Penal Internacional,
designadamente a propdsito dos casos do Sudao e do Quénia.

Quanto a situacdo do Quénia, esta ndo foi remetida ao TPI pelo proprio pais, apesar de
este ser parte do Estatuto de Roma, mas sim desencadeada por uma investigacédo
proprio motu do Procurador, apds ter recebido informacdes sobre a violéncia cometida
na sequéncia das eleicbes nacionais de 2007 que apontam para que tenham sido
cometidos crimes contra a humanidade, em particular assassinatos, violagcdes e outras
formas de violéncia sexual, deportacfes ou outras formas de transferéncia forcada de

7 Cf. L. M. Keller, “Achieving peace without justice: the International Criminal Court and Ugandan
alternative justice mechanisms” e L. M. Keller, “The false dichotomy of Peace versus Justice and the
International Criminal Court”.

Ver também o artigo da Procuradora do TPIl, Fatou Bensouda, no New York Times de 19 de Marc¢o de
2013, intitulado “International Justice and Diplomacy.”

K. Cronin-Furman, “Managing expectations: International criminal trials and the prospects for deterrence
of mass atrocity”.

Para uma evolucéo das relagées entre o TPl e Africa ver N. Waddell e P. Clark, Courting Conflict? Justice,
Peace and the ICC in Africa; A. Arieff et al, International Criminal Court Cases in Africa: Status and policy
issues; E. Keppler, “Managing setbacks for the International Criminal Court in Africa”; A. Guerreiro, A
resisténcia dos Estados Africanos a jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional; F. M. Benvenuto, “La Cour
Pénale Internationale en accusation”; e C. C. Jalloh, “Reflections on the indictment of sitting Heads of
State and Government and its consequences for peace and stability and reconciliation in Africa”.

Sobre este tema ver “The AU-EU Expert Report on the Principal of Universal Jurisdiction” (Doc. do
Conselho da Unido Europeia 8672/1/09, de 16 de Abril de 2009). O tema da jurisdicdo universal e do
Tribunal Penal Internacional tem causado ampla friccdo entre a Unido Africana e a Unido Europeia, o que
motivou o relatério referido supra. Na Declaracdo da mais recente Cimeira UE-Africa, que teve lugar em
Bruxelas em 2 e 3 de Abril de 2014, o paragrafo 10, com total auséncia de referéncia ao TPI, refere: “We
confirm our rejection pf, and reiterate our committement to, fight impunity at the national and
international level. We undertake to enhance political dialogue on international criminal justice, including
the issue of universal jurisdiction, in the agreed fora between the parties.”
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popula¢cdes e outros actos desumanos. A investigacdo do Procurador levou a acusacao,
em 2010, por pratica de crimes contra a humanidade de trés suspeitos, dois dos quais
entretanto eleitos, em 2013, Presidente e Vice Presidente da Republica, respetivamente
Uhuru Kenyatta (julgamento sucessivamente adiado) e William Ruto (julgamento
iniciado em 2013).

Numa Resolugcdo de Maio de 2013 (Assembly/AU/13 (XXI), a Unido Africana reiterou a
sua

"strong conviction that the search for justice should be pursued in
a way that does not impede or jeopardize efforts at promoting
lasting peace” e o “AU’s concern with the misuse of indictments
against African leaders".

Na sequéncia dessa decisdo, tomada na 212 Sessdo da Assembleia da UA, foi
enderecada uma carta®®> em 10 de Setembro — coincidente com o previsto inicio do
julgamento do Vice-Presidente Ruto - ao Presidente do TPI, solicitando que seja criado
um mecanismo nacional para investigar e julgar os crimes cometidos no ambito da
violéncia poés-eleitoral no Quénia, em 2007. A mesma carta refere que os processos no
Tribunal estdo a afectar a capacidade dos lideres quenianos que, apesar das suas
eventuais responsabilidades na crise de 2007, foram entretanto democraticamente
eleitos, de cumprirem as suas responsabilidades constitucionais, uma vez que
implicardo uma presenca fisica em Haia do Presidente e do Vice-Presidente, iniciados os
julgamentos. Nos termos da Constituicdo do Quénia, quando o Presidente se ausenta
para o estrangeiro, o Vice-Presidente n&o o pode fazer, e vice-versa.

Em resposta, o TPl negou qualquer estatuto processual a referida carta ou a Decisédo de
Maio da Unido Africana, uma vez que néo se inseriam no ambito do processo a pedido
das partes, nem num pedido do Conselho de Seguranca, pelo que respondeu
negativamente a pretensdo de suspenséo do processo®.

Em Outubro de 2013, numa sessao Extraordinaria da Assembleia da UA, foi adoptada
nova resolucdo, desta feita intitulada: “Decision on Africa’s relationship with the
International Criminal Court” [cf. Ext/Assembly/AU/Dec.1 (Oct. 2013)], em que a UA
reiterou a sua preocupagdo com a politizacdo e ma utilizacdo de acusacbes contra
lideres Africanos pelo TPl. No que toca & questdo do Quénia, qualifica de grave e sem
precedentes a situacdo em que ambos os Presidente e Vice-Presidente em exercicio de
funcdes de um pais sdo alvo de um processo criminal internacional, o que afecta a
soberania, estabilidade e paz nesse pais, bem como a reconciliagdo nacional e o normal
funcionamento das institui¢cdes constitucionais. E decidiu, inter alia, o seguinte:

- Para a salvaguarda da ordem constitucional, estabilidade e integridade dos Estados-
membros, nenhuma acusacdo deve ser iniciada ou continuada perante qualquer
tribunal internacional contra qualquer Chefe de Estado ou de Governo em func¢des ou
alguém que atue ou com o direito de atuar nessa capacidade durante o seu
mandato;

22 cf. Doc. BC/U/1657.10.13.
28 Cf. 2013/PRES/00295-4/VPT/MH, carta de 13 de Setembro de 2013.
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- Que os julgamentos do Presidente Uhuru Kenyatta e do Vice-presidente William
Samoei Ruto, que sao os atuais lideres em fungdes da Republica do Quénia, devem
ser suspensos até que completem os seus mandatos;

- Criar um Grupo de Contacto do Conselho Executivo, a ser liderado pelo Presidente
do Conselho, composto por cinco (5) membros (um (1) por regido) para realizar
consultas com os Membros do Conselho de Seguranca das Nac¢bes Unidas (CSNU),
em particular os seus cinco (5) Membros Permanentes, com vista a colaborar com o
CSNU em todas as preocupacOes da UA sobre o seu relacionamento com o TPI,
incluindo o adiamento dos casos contra o Quénia e o Sudéo, a fim de obter a sua
resposta antes do inicio do julgamento, a 12 de Novembro de 2013;

- Acelerar o processo de alargamento do mandato do Tribunal Africano dos Direitos
do Homem e dos Povos (TADHP) para julgar crimes internacionais, tais como
genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra;

- Que os Estados Africanos Partes ao Estatuto de Roma, proponham relevantes
alteracbes ao Estatuto de Roma no, em conformidade com o Artigo 121° do
Estatuto;

- Solicitar aos Estados Africanos Partes ao Estatuto de Roma do TPI, em particular os
membros da Mesa da Assembleia dos Estados Partes para incluir na Agenda da
proxima sessao do ASP a questdo da acusacdo de um Chefe de Estado e de
Governo africano em funcBes pelo TPl e as suas consequéncias para a paz,
estabilidade e reconciliagdo nos Estados-membros da Unido Africana;

- Que qualquer Estado-membro da UA que pretenda remeter um caso ao TPl deve
informar e obter a aprovacdo da Unido Africana;

- Que o Quénia deve enviar uma carta para o Conselho de Seguranca das Nacgdes
Unidas, solicitando o adiamento, em conformidade com o Artigo 16° do Estatuto
de Roma, do processo contra o Presidente e o Vice-Presidente do Quénia, que
seria apoiada por todos os Estados Africanos Partes;

- Em conformidade com a presente Decisdo, solicitar ao TPl a adiar o
julgamento do Presidente Uhuru Kenyatta, marcado para 12 de Novembro de 2013
e a suspender o processo contra o Vice-presidente William Samoei Ruto até o
momento em que o Conselho de Seguranca da ONU considere o pedido do Quénia
para diferimento, apoiado pela UA;

- Que o Presidente Uhuru Kenyatta ndo comparecera perante o TPl até o momento
que as preocupacbes levantadas pela UA e pelos seus Estados-membros
tenham sido devidamente consideradas pelo Conselho de Seguranca das Nacfes
Unidas e pelo TPI.

No dia 15 de Novembro de 2013 o Conselho de Seguranca “chumbou”, mas
extremamente dividido (sete votos a favor e oito abstencfes), um projecto de
Resolucdo (doc. S/2013/660) que visava, nos termos do Artigo 16° do Estatuto de
Roma e do Capitulo VII da Carta, diferir a investigacdo e julgamento do Presidente e
Vice-Presidente quenianos, por um periodo de um ano. Votaram a favor: Azerbaijao,
China, Marrocos, Paquistdo, RuUssia, Ruanda e Togo. Abstiveram-se Argentina,
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Austrdlia, Franca, Guatemala, Luxemburgo, Republica da Coreia, Reino Unido e EUA.
Para as (diferentes) raz6es que levaram ao voto de cada delegacédo ver S/PV. 7060.

Mas a 122 Sessédo da ASP integrou, a pedido da Unido Africana, um segmento especial
intitulado “Indictment of sitting Heads of State and Government and its consequences
on peace and stability and reconciliation.”

Na intervencdo em nome da UA na ASP de Novembro de 2013 foi dito:

"(...) 1 would like to turn now to the situation in Kenya and to
highlight the inescapable link between peace and justice. We at
the AU would like to see an intelligent interaction between justice
and peace because it is only in this way that we can succeed in
promoting democratic governance with strong institutions, the rule
of Law and constitutionalism.

The African Union believes that if Kenya does not qualify for use of
Article 16 of the Rome Statute and subsequently the principle of
complementarity then no other State Party will. If this turns out to
be the case, then not only Article 16 would be deemed to be
redundant for the United Nations Security Council to legitimately
and constructively resort to it, but the irresistible conclusion will
also be that the ICC, whose establishment Africa and the
Organization of African Unity strongly supported and advocated for
is no longer a Court for all but only to deal with Africans in the
most rigid way"?*.

Em funcdo da proposta submetida pelos Estados Africanos, foram adoptadas - por
consenso - algumas alteracfes importantes as Regras de Processo e Prova do TPI
(designadamente a Regra 134), que permitem a escusa de presenga ou que a presenca
fisica no julgamento seja substituida por uma participacdo através de tecnologia video.

De acordo com a Resolugao ICC-ASP/12/Res. 7, foram inseridas apds a Regra 134 das
Regras de Processo, as seguintes regras:

“Regra 134bis
Presenca através da utilizacao de video-tecnologia

1. Um arguido que tenha recebido uma ordem para comparecer presencialmente pode
apresentar a Secc¢ao do Tribunal um pedido por escrito para que a sua presenca seja
feita através da video-tecnologia, durante uma parte ou partes do seu julgamento.

2. A Seccédo do Tribunal decidirA numa base casuistica, tendo em conta as questfes a
tratar nas audiéncias em questao.

2% http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ASP12/GenDeba/ICC-ASP12-GenDeba-AU-Uganda-ENG.pdf.
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Regra 134ter
Escusa de comparecimento no julgamento

1. Um arguido que tenha recebido uma ordem para comparecer presencialmente pode
apresentar a Sec¢ao do Tribunal um pedido por escrito de escusa e para se fazer
representar pelo seu advogado apenas durante parte ou partes do seu julgamento.

2. A Secdo do Tribunal apenas atendera ao pedido se as seguintes condi¢des se
encontrarem preenchidas:

(a) a auséncia é justificada por circunstancias excecionais;

(b) medidas alternativas, tais como a alteracdo do calendario ou breve adiamento
do julgamento, ndo seriam adequadas;

(c) o arguido renunciou expressamente ao seu direito de estar presente no
julgamento; e

(d) os direitos do arguido serdo plenamente assegurados na sua auséncia.

3. A Seccédo do Tribunal decidirA numa base casuistica, tendo em conta as questfes a
tratar nas audiéncias em questdo. Qualquer auséncia deve ser limitada ao
estritamente necessario e nao pode tornar-se regra.

Regra 134quater

Escusa da presenca no jJjulgamento devido a obrigacdes publicas
extraordinérias

1. Um arguido que tenha recebido uma ordem para comparecer presencialmente, sobre
quem recaia um mandato para exercer obrigacdes publicas extraordinarias ao mais
alto nivel nacional, pode apresentar a Sec¢ao do Tribunal um pedido por escrito de
escusa e para se fazer representar pelo seu advogado; o pedido deve especificar que
0 arguido renuncia expressamente ao seu direito de estar presente no julgamento.

2. A Seccdo do Tribunal analisara o pedido de forma expedita e, se nédo forem
adequadas medidas alternativas, concedera a escusa, quando considerar que tal é
no interesse da justica e desde que os direitos do arguido se encontrem plenamente
assegurados. A decisdo serd tomada tendo em conta as questfes a tratar nas
audiéncias em questao e pode ser revista a todo o momento.”

Havera quem questione a compatibilidade destas alteracbes com o Artigo 27° do
Estatuto de Roma e o com principio de igualdade de tratamento. O préprio Tribunal,
numa decisdao de 26 de Novembro de 2013 no processo Kenyatta, sustentou que a
escusa deveria ocorrer apenas em circunstancias excepcionais e limitada ao
estritamente necessario. Apesar dos julgamentos in absentia terem sido permitidos no
Tribunal de Nuremberga, foram afastados, como regra geral, nos Tribunais da Ex-
Jugoslavia, Ruanda e também pelo Estatuto do TPI.

O Artigo 27° do Estatuto do TPI confirmou, para além disso, a capacidade oficial de um
arguido irrelevante para efeitos de um julgamento perante este Tribunal, dispondo que
as imunidades ou regras processuais especiais que podem ser inerentes as funcdes

11



JANUS.NET, e-journal of International Relations

ISSN: 1647-7251

Vol. 5, n.° 2 (novembro 2014-abril 2015), pp. 1-15

O Tribunal Penal Internacional e a evolugéo da ideia do combate a impunidade:
uma avaliacéo 15 anos ap6s a Conferéncia de Roma

Patricia Galvéo Teles

oficiais de uma pessoa, de acordo com o direito internacional ou nacional, néo
impedem o TPI de exercer a sua jurisdicdo sobre essa pessoa. Igualmente, o Artigo 98°
do Estatuto ndo refere as imunidades pessoais dos Chefes de Estado, Governo ou
Ministros dos Negécios Estrangeiros em absoluto, mas refere-se antes as imunidades
diplomaéticas entre Estados e a possivel necessidade de obter um consentimento prévio
para a entrega de um suspeito ao Tribunal

As propostas apresentadas na ASP de alteracdo das Regras de Processo, a sua
aceitacao politica e a estratégia de ai as conter, ndo impediu, contudo, o Governo do
Quénia de notificar, em 22 de Novembro de 2013, ao Secretario-Geral das Nac¢des
Unidas,?® enquanto depositario do Estatuto de Roma, as seguintes propostas de
alteracdo do Estatuto nos termos do seu Artigo 121°, designadamente quanto aos
artigos 63° (Presenca do arguido em julgamento), 27° (Irrelevancia da capacidade
oficial) e para o paragrafo do Preambulo sobre a complementaridade:

Artigo 63(2) - Presenca do arguido em julgamento

"Sem prejuizo do nidmero 1, um arguido pode ser dispensado de uma presenca
continua no Tribunal, caso a Seccdo considere existirem circunstancias excecionais,
sejam tomadas medidas alternativas, incluindo, entre outras, alteracdes ao calendario
do julgamento ou o seu adiamento temporario, a representacdo através de meios
técnicos de comunicacdo ou através da representacao através de advogado.

(2) Qualquer auséncia acima referida sera analisada casuisticamente e limitada ao
estritamente necessério.

(3) A Seccédo do Tribunal concedera a dispensa, apenas quando considerar existirem
circunstancias excecionais e desde que os direitos do arguido se encontrem
plenamente assegurados na sua auséncia, em particular através da representacao
por meio de advogado, e o arguido renunciou expressamente ao seu direito de
estar presente no julgamento.”

Artigo 27 (3)- Irrelevancia da qualidade oficial

“Sem prejuizo dos niumeros 1 e 2 do presente artigo, os Chefes de Estado, os Vice-
Chefes de Estado e quaisquer outras pessoas a quem sejam atribuidos poderes
idénticos, enquanto se encontrarem no exercicio de fun¢des e no decurso do seu
mandato, podem ser isentas da jurisdicdo do Tribunal. Tal isencdo podera ser renovada
pelo Tribunal, verificadas as mesmas condi¢cdes.”

Paragrafo Preambular sobre a Complementaridade

“Sublinhando que o Tribunal Penal Internacional criado pelo presente Estatuto sera
complementar das jurisdigdes penais nacionais e regionais.”

25 Circuladas oficialmente apenas em 14 de Marco de 2014 (C.N.1026.2013.TREATIES-XVI111.10 - Depositary
Notification).
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Se a alteracdo proposta para o Artigo 63°, em alguma medida j4 aceite pelas novas
regras introduzidas na ASP de 2013, poderd vir a representar um retrocesso de 60 anos
aos julgamentos in absentia do Tribunal de Nuremberga, a alteracdo proposta ao Artigo
27° vai contra um principio fundamental acolhido em Nuremberga e desde ai
“intocavel” e retomado no estatuto de todos os tribunais criminais: o direito penal
internacional aplica-se a todos, independentemente da capacidade oficial. O Artigo 7°
da Carta do Tribunal Militar Internacional referia que “the official position of defendants,
whether as Heads of State or responsible officials in Government Departments, shall
not be considered as freeing them from responsibility or mitigating punishment.”

A proposta de alteracdo do Artigo 27°, que para ja ndo estara abandonada pelos
Estados Africanos e que gostariam de a discutir numa ASP extraordinaria, alteraria
assim um principio fundamental do Estatuto e do direito penal internacional
consuetudinario, reconhecido pelo TIJ no Caso Arrest Warrant de 2000. Seria “a
shameful retreat in the global fight against immunity”.?® E, de acordo com o mesmo
autor, poderia até ser forte incentivo para tomada de poder (por meios democréticos
ou néo) para escapar a um julgamento em Haia. Contrariaria também o principio de
uma justica célere para as vitimas, uma vez que o Tribunal ficaria impedido de exercer
a sua jurisdicdo enquanto tais pessoas ocupassem elevados cargos politicos.

Na nossa opinido, e como acima referido, o Estatuto de Roma ja possui as salvaguardas
adequadas para casos complexos como o caso do Quénia, e ndo necessita por isso de
ser alterado. Configuram essas salvaguardas, o Artigo 17° (Complementaridade e
Admissibilidade), o Artigo 53° (Poderes discricionarios do Procurador) e os Artigos 61°
e 632 (Presenca do arguido no julgamento). E certo que estas salvaguardas s6 foram
até agora exploradas de forma timida e nem sempre consistente. Mas, em todo o caso,
e para circunstancias extremas, restara sempre o poder de recurso, em ultima instancia
e em casos em que esteja verdadeiramente em causa uma situacdo de paz ou ameaca
a paz, ao Conselho de Seguranca, nos termos do Artigo 16° do Estatuto, para
suspender — por periodos de 12 meses — 0 processo perante o TPIl. O facto de este
6rgdo néo ter aceite recorrer a esta prerrogativa nos casos do Darfur (em que néo
chegou a deliberar formalmente) ou do Quénia (em que negou pedido por uma escassa
margem), ndo quer dizer que este salvaguarda ndo tenha a sua utilidade.?’

Algumas conclusobes

Alguns verao a situacdo actual como um declinio da ideia do combate a impunidade e
da justica penal internacional. Outros apenas como uma fase de normalizacdo do TPI,
apods o que foi a concretizacdo de uma ideia revolucionaria que, apesar de em
maturacdo durante muito tempo se materializou num periodo relativamente curto.

Mas a tentativa africana de introduzir uma imunidade de jurisdicdo penal — mesmo que
temporéria - relativamente aos mais graves crimes internacional para Chefes de Estado
e de Governo é um rude golpe na ideia da luta contra a impunidade.

26 C. C. Jalloh, “Reflections on the indictment of sitting Heads of State and Government and its
consequences for peace and stability and reconciliation in Africa”, p. 15.

Sobre as relacdes entre o TPl e o Conselho de Seguranca da ONU ver H. Mistry e D. Ruiz Verduzco
(Relatores), “The UN Security Council and the International Criminal Court, International Law Meeting
Summary”; D. Kaye et al, “The Council and the Court: Improving Security Council Support for the
International Criminal Court”; e J. Trahan. “The relationship between the International Criminal Court and
the UN Security Council: Parameters and best practices”.
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Veremos até quando e como esta ideia sera prosseguida, e também outras ideias que
enfraqueceriam o papel do TPl, como a proposta de um Tribunal Penal para Africa
(sugerida, conforme supra, pela Unido Africana e nas propostas de emenda ao Estatuto
de Roma do Quénia) e a retirada do Estatuto do TPl (autorizada, mas com efeitos
limitados sobre casos em curso, pelo Artigo 127°), que alguns Estados Africanos ja
ameacaram — mas nenhum ainda concretizou.

Mas, como disse Kofi Annan,

"it is the culture of impunity and individuals who are on trial at the
ICC, not Africa"?8.

Esperemos que toda a comunidade internacional venha a compreender estas sabias
palavras e que o combate a “impunidade” ndo venha a perder o seu “p” e tornar-se, de
facto e pelos menos para alguns, uma “imunidade”.
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