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A Justica Penal Internacional — um enquadramento

A implementacdo da ideia de que qualquer individuo onde quer que se encontre
eindependentemente do seu estatuto oficial pode ser responsabilizado por crimes
derelevancia para toda a humanidade € uma rutura com o paradigma vestefaliano de
que cabe a cada Estado julgar (ou nao) os “seus”. ApOs a Guerra Fria foram criados
diversos tribunais penais internacionais, designadamente os tribunais ad hoc para a ex-
Jugoslavia e para o Ruanda, e um tribunal penal de caracter permanente, o Tribunal
Penal Internacional (doravante “TP1”). O poder deixou de constituir um escudo de
impunidade como anteriormente. Os lideres envolvidos em conflitos aprenderam a
temer a justica penal internacional como uma “espada de Damocles”. Por outro lado, a
criacdo de jurisdigcbes penais internacionais, nas suas diversas formas, passou a ser um
método para a consolidacdo da paz em situacdes de pds-conflito enquanto mecanismo
de justica restaurativa.
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A constituicdio do TPI, em 2002 — e a consequente preferéncia pela
jurisdicdopermanente por comparacdo com os tribunais ad hoc —, representa o
expoente da evolucao da justica penal internacional. O Tribunal € mesmo referido como
a instituicdo paradigméatica da concecdo universalista do Direito Internacional, que
pretende uma ordem publica internacional reforcada e que se inscreve no quadro mais
abrangente da construcdo liberal dominante que marca atualmente quer o Direito
Internacional quer as Relacdes Internacionais. Conforme referem Bogdandy e
Dellavalle, «<no contexto global, o progresso deste projeto de uma verdadeira ordem
publica internacional e de um verdadeiro Direito Internacional assenta atualmente e em
larga medida no destino do Direito Penal Internacional» (2008: 2). A criagdo do TPI
deve ser perspetivada ndo apenas como uma inovagao mas, acima de tudo, como uma
conquista civilizacional em prol da defesa da dignidade da pessoa humana e da
promocéo da paz.

Contudo, as criticas que sdo apontadas ao universalismo, nomeadamente no que
respeita a imposicdo global de instituicdes e padrbes normativos liberais, tém também
reflexo no TPl. Tém, pois, persistido algumas criticas duras ao TPI relativas aos seus
fundamentos e que, de alguma forma, refletem uma preocupagdo com a imposicdo de
solugbes ético-normativas “ocidentais” de matriz liberal. Elas sdo essencialmente de
duas ordens: estatutéaria e factual. Em particular, tém-lhe sido apontadas um conjunto
de criticas essenciais, de que sdao exemplo representativo a dependéncia face ao
Conselho de Seguranca das Nac¢des Unidas, sugerindo ingeréncia politica num 6rgéo
penal, ou o facto de até ao presente apenas terem sido submetidas ao Tribunal
situacbes relativas a Africa, o que por sua vez induz a desconfianga sobre a sua
seletividade. Estas séo criticas que pde em causa os fundamentos do TPI.

O TPI vive ainda um certo estado de graca. Contudo, o risco de marginalizacdo tem
vindo a aumentar (Kowalski, 2011). A conferéncia de revisdo de Kampala de 2010 foi
um aviso: o sol ainda nao se tinha posto no Lago Vitéria no ultimo dia da conferéncia e
ja existiam divergéncias quanto a aplicacdo do que havia sido aprovado. Até hoje
apenas 14 Estados se vincularam as emendas entdo adotadas®, incluindo no que toca a
relativa a tipificacdo do crime de agressdo.? Ap6s 10 anos da entrada em vigor do
Estatuto do TPIl, em 2012, o Tribunal proferiu a sua primeira condenacdo: Thomas
Lubanga Dyilo foi condenado a 14 anos de prisdo pelos crimes de recrutar e alistar
criancas com menos de 15 anos e usa-las para a participacdo em hostilidades na regido
de lturi, na Republica Democréatica do Congo. Se a primeira condenacdo do TPI foi
recebida com um “finalmente!” generalizado, ndo deixou igualmente de servir para
avivar o debate sobre a demora nos julgamentos e, no fundo, sobre a eficacia de uma
justica penal lenta.

Ao mesmo tempo que se assiste a universalizagcdo da justica penal, surge também o
fendmeno da promocao de formas alternativas de justica em situagbes em que tenham
sido praticados crimes graves de relevancia internacional. No Ruanda, a justica foi
assumida como fator essencial para a reconciliacdo. A prova disso mesmo € que
perante o papel limitado do Tribunal Penal Internacional para o Ruanda e as limita¢gdes
do sistema judicial classico ruandés, recorreu-se a estruturas comunitarias tradicionais
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de modo a permitir a ampla realizacdo da justica na situacdo de pds-genocidio (os
tribunais Gacaca). O caso do Ruanda é, pois, um bom exemplo de como estruturas
comunitérias tradicionais podem ser mobilizadas para realizar a justica, nomeadamente
na sua dimensdo restaurativa, ainda que de forma pragmaticamente imperfeita
(Kowalski, 2009). Algo que deve também alimentar um debate sobre a justica penal
internacional e sobre o seu papel jurisdicional complementar.

A reflexdo sobre os ideais que sustentam a justica penal internacional deve ser
permanente de modo a criar um discurso de legitimacao ética que lhe confira efetiva
capacidade de resisténcia e de transformacado. Mas para que haja legitimacéao, é preciso
antes de tudo que aconteca a critica, a desconstru¢cdo e a desocultacdo. Por isso
também, a esperanca na justica penal internacional — e em particular no tribunal Penal
Internacional — possa estar ligada a esperanca na reflexao critica e na vontade de todos
0s atores internacionais nela participarem.

A Justica Penal Internacional entre “Duas Culturas™

A paz e o Direito sdo conceitos e dominios de teorizacdo e construcdo social antigos. A
sua autonomizacéao cientifica, o seu desenvolvimento conceptual ou a sua aquiescéncia
académica e préatica nunca foram, nem nunca serdo, absolutamente gémeos. Contudo,
as suas ambicBes sdo semelhantes: o bem-estar material e emocional dos seres
humanos. Os debates entre realismo e idealismo/liberalismo tém informado pelo menos
nos ultimos cem anos quer as Rela¢gdes Internacionais (Richmond, 2008) quer o Direito
Internacional (Koskenniemi, 1992), neste caso também no dominio das construgdes
tedricas da paz. No que concerne a “paz”, este € um conceito material estruturado e
extraordinariamente multifacetado. Ja no que respeita ao Direito Internacional, o seu
vasto ambito material e pessoal, bem como o elevado grau de imperatividade de
algumas das suas normas indicam o caminho em direcdo a um “Direito da
Humanidade” (Pureza, 2002). A paz € um conceito que tem evoluido desde a noc¢éo da
mera paz negativa até a mais atual paz positiva e estruturada (Galtung, 1975;
Richmond, 2008). Paz esta, que é composta por varios elementos dos mais diversos
dominios e que traduz uma aspiracdo de bem-estar holistico num ambiente de n&o-
violéncia. O Direito Internacional pode desempenhar um papel de normatizacdo dos
elementos da paz e de garantia da sua efetiva e justa concretizagao.

A “insularidade académica” entre Rela¢des Internacionais e Direito Internacional (Beck,
1996) redunda no que Young (1992: 174) apelidou de “sindrome das duas culturas”.
Ambos os dominios cientificos sofrem de um certo desalinhamento promovido pelo
discurso de autores de cada um dos ramos do saber e também da pratica politico-
diplomética que tende (embora de forma mais moderada) a ter uma perspectiva
cartesiana entre discursos diploméaticos juridicos e politicos. Do lado das Relagdes
Internacionais, em particular no que respeita a teoria da paz, certos autores tendem a
olhar para o Direito Internacional como marginal ou como um mito perigoso (Kewenig,
1973). A supremacia dos Estados e a falta de estatuicdo normativa por impossibilidade
de garantir a aplicacdo de sanc¢des tornariam a normatividade juridica irrelevante.
Outros interrogam-se sobre o verdadeiro contributo do Direito para a paz (Boasson,
1968), designadamente no que respeita a atividade dos tribunais penais internacionais
(Meernik, 2005) ou as convencgdes sobre direitos humanos (Hafner-Burton e Tsutsui,
2007).
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Também existe o discurso oposto: a ordem internacional s6 sera verdadeiramente uma
ordem, e a sociedade internacional s6 sera uma comunidade quando as rela¢des sociais
internacionais forem adequadamente reguladas pelo Direito (Tomuschat, 1993;
Fassbender, 1998). Abbott (2005) chega mesmo a descrever os jusinternacionalistas
como “arquitetos da governacao global”. Pelo lado do Direito Internacional, € um facto
que as Relacgbes Internacionais sao por vezes perspetivadas como um discurso politico
de contemplacdo e sem vocacdo para edificar ou transformar, antes se cingido a
apologia da analise ad nauseam das relacdes entre os Estados e das relagdes de poder
a que aqueles estariam condenados em participar. Ainda, € a espacgos referido que
sendo que a histéria do Direito pode ser tragcada com algum rigor até ao Direito
Romano e a do Direito Internacional em especial até aos “tedlogos juristas” e Groécio
nos idos dos séculos XVI e XVII, as Rela¢des Internacionais sdo um dominio novo e
ainda imaturo dos anos 1950. Numa perspectiva mais subjetiva, todo este discurso
alimenta igualmente um ascendente corporativo pelos cultores do Direito Internacional
relativamente as Rela¢bes Internacionais. O que, por sua vez, reforca uma reacao pelos
cultores das Relagbes Internacionais acenando com a irrelevancia do Direito
Internacional. Em todo o caso, e conforme observa Pureza, este “sindrome das duas
culturas” «encontra alicerces consistentes na distinta focagem que cada um dos dois
olhares perfilha: expositivo e analitico o das Relagbes Internacionais, prescritivo ou
normativo o do Direito Internacional» (1998: 79-80).

A “justica penal internacional” tem sido objeto de intensa andlise. E, alias, um tema
que suscita uma abordagem de grande angular comportando temaéaticas, que
tradicionalmente sdo objeto de estudo de ramos do saber distintos, como sejam: a
tipificacdo dos crimes graves de relevancia para a comunidade internacional; o
funcionamento dos tribunais; o contributo para o desenvolvimento do Direito
Internacional; a promocdo e a protecao de direitos fundamentais (direitos humanos); a
relevancia do individuo no espaco internacional; o impacto na prevencao / resolucao de
conflitos; ou a politica externa dos Estados relativamente ao TPIl. Trata-se de uma
analise que é tradicionalmente compartimentada em ramos especificos do saber, com
poucos vasos comunicantes entre si, sendo certo que a “justica penal internacional”
tem recebido maior atencdo pelo Direito Internacional do que pelas RelacGes
Internacionais.

Existe contudo, espaco para e relevancia num discurso que traduza uma abordagem
multidisciplinar a tematica. Desde logo, varias das problematicas atuais quer do Direito
Internacional quer das Relagcdes Internacionais encontram na “justica penal
internacional” um caso de estudo. Depois, a “justica penal internacional” pode tornar-se
um elemento de discurso que congregue aquelas duas areas do saber, teimosamente
afastadas no que tem sido apelidado de “sindrome das duas culturas”. Ainda, a “justica
penal internacional” pode beneficiar de uma abordagem integrada pelo Direito
Internacional e pelas Relagdes Internacionais, enriquecendo-a e conferindo-lhe novos
enfoques.

O projeto “A Justica Penal Internacional”

O projeto “Justica Penal Internacional”, desenvolvido no ambito do Observatorio das
Relacbes Exteriores da Universidade Autonoma de Lisboa, pretende assim ser um
espaco de investigacdo que reuna investigadores, experiéncias e metodologias que
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conceptualmente se situem em cada um destes dois ramos do saber. Quando
pertinente, podera ser pedido a investigadores de Direito Internacional que saiam um
pouco da sua area de conforto e que, mantendo o seu background cientifico, tratem
temas normalmente analisados no ambito das Rela¢des Internacionais (e vice-versa).
Nesta linha, serdo convidados autores, incluindo autores estrangeiros, que provenham
de enquadramentos disciplinares diferentes e que tenham quer uma visdo académica
sobre cada uma das temaéaticas quer tenham experiéncia pratica no ambito da justica
penal internacional.

Os objetivos deste projeto de investigacdo sdo quatro. O primeiro é o de elaborar um
discurso sobre a “justica penal internacional” que congregue leituras do Direito
Internacional e das Relagbes Internacionais relativamente a teméaticas comuns,
contribuindo para respostas mais criativas e sustentadas. Em segundo lugar, identificar
convergéncias / divergéncias (e suas consequéncias) nas abordagens por cada uma
daquelas areas do saber a tematicas comuns. O terceiro objetivo € o de suscitar novas
propostas para algumas das problematicas que atualmente se colocam no ambito da
justica penal internacional. Finalmente, é também objetivo deste projeto criar
resultados de investigagdo que traduzam uma visdo abrangente da justica penal
internacional que possa beneficiar investigadores, agentes diplomaticos, agentes da
justica internacional ou estudantes.

Tendo presentes os objetivos delineados, o projeto encontra-se dividido em varias
tematicas de atualidade enunciadas de modo a permitirem uma abordagem
multidisciplinar coerente, suscitando reflexdes complementares. Assim, a delimitacdo
de cada uma das temaéaticas é feita de acordo com o0s seguintes critérios: (i) cada
temética congregue preocupacdes comuns do Direito Internacional e das Relagdes
Internacionais relativamente a justica penal internacional; (ii) cada tematica possa
beneficiar de contributos de investigadores de areas cientificas diferentes; (iii) cada
temética tenha potencial para por em evidéncia convergéncias / divergéncias na
abordagem a justica penal internacional entre Direito Internacional e Relagbes
Internacionais. Neste sentido, foram delineadas as seguintes quatro temaéticas
aglutinadoras:“Questdes Conceptuais”; “Os Tribunais Penais Internacionais”; “A Justica
Penal Internacional, Direitos Humanos e Resolucdo de Conflitos”; e “Justica, Poder e

Politica Externa”.

Os contributos, em forma de artigo, serdo publicados em portugués (ou noutra lingua
em que tenham sido escritos) e em inglésna JANUS.NET e-Journal of International
Relations. Uma vez concluido o projeto de investigacdo, pretende-se publicar uma
monografia que colija aqueles artigos.

“Questdes Conceptuais”

Os primeiros dois contributos que agora se publicam sdo um bom exemplo do “dialogo
entre duas culturas” que o projecto “Justica Penal Internacional” pretende promover. O
primeiro, intitulado “A justica penal internacional e a erosdo da soberania” é da autoria
de Miguel de Serpa Soares, jurista, ex-Director do Departamento de Assuntos Juridicos
do Ministérios dos Negécios Estrangeiros, tendo representado nessa qualidade Portugal
na Conferéncia de Kampala e na Assembleia de Estados Parte do TPI, e recentemente
nomeado Subsecretario-Geral para os Assuntos Juridicos e Conselheiro Juridico das
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Nacdes Unidas. O segundo, com o titulo “As violéncias (crimes) graves de relevancia
para a comunidade internacional”, foi escrito por Maria Francisca Saraiva, especialista
em rela¢des internacionais e docente universitaria, trabalhando ndo s6 na area dos
direitos humanos, mas também da resolucdo de conflitos, estratégia, geo-estratégia e
politicas publicas de seguranca. Ambos os contributos analisam o impacto da criacdo do
TPI, de um ponto de vista conceptual, na ordem juridica e politica internacional, em
termos da soberania dos Estados e da geopolitica das grandes poténcias.

No seu artigo, Miguel de Serpa Soares, destaca o facto de o TPl ser ainda uma “criatura
adolescente” na ordem juridica mundial, mas que, pelo facto de afectar
equilibriosinstitucionais e a constelacdo de poderes vigente desde 1945, revela de
forma exemplar as tensfes entre supranacionalismo e erosdo da soberania dos
Estados, que o autor perspectiva de forma diferente para os grandes e
pequenos/médios Estados, enquanto questdo de “soberania judicial”. O texto analisa,
em detalhe, o processo que levou a incluséo da defini¢cdo do crime de agressdo, 0 mais
grave crime internacional,e das condi¢cdes do exercicio da jurisdicdo no Estatuto de
Roma (a jurisdicdo sobre o crime j4 havia sido incluida em 1998) na Conferéncia de
Kampala de 2010, concluindo que o compromisso obtido revela as diferencas de
posicdo entre, por um lado, os cinco membros permanentes do Conselho de Seguranca
que pretendiam manter as prerrogativas que a Carta das Nac¢Ses Unidas lhes concede
para a determinacdo das situacbes de agressdo e, por outro, um conjunto de
aliancasdiferenciadas entre grupos de paises cujo elemento comum era a defesa de
uma independéncia do TPl face ao Conselho de Seguranca, bem como uma autonomia
da determinacao judicial da existéncia de um crime de agressao. O autor considera que
0 compromisso obtido em Kampala representa uma derrota para os cinco membros
permanentes do Conselho de Seguranca e, tal como o préprio Estatuto de Roma, abriu
brechas definitivas no monopdlio punitivo dos Estados e do Conselho de Seguranca.
Conclui o artigo que a existéncia de uma justica penal internacional é contraria a ideia
de soberania estatal, mas que as rela¢cfes entre ambas ndo devem ser vistas de forma
apenas antagonistica, mas de complementaridade e transformacédo da nocédo da proépria
soberania. Contudo, para que o TPl se possa afirmar, sobretudo perante os Estados
mais poderosos, Miguel de Serpa Soares defende que este terd de consolidar uma
jurisprudéncia irrepreensivel, tal como aconteceu com o Tribunal de Justica da Unido
Europeia ou o Tribunal Internacional de Justica, sendo por isso necessario dar tempo a
esta nova instituicdo.

Francisca Saraiva, no seu contributo, argumenta que o TPl permitiu dotar a
comunidade internacional de um mecanismo juridico permanente de dissuasdo e
repressao de actos de barbarie e crueldade extrema. No entanto, o resultado alcangcado
pelo Estatuto de Roma em 1998 e pela definicdo do crime de agressdo na Conferéncia
de Kampala em 2010 nao deixou de ser influenciado, para a autora, pelas estratégias
negociais dos grandes poderes, estruturadas em torno dos seus interesses de longo
prazo, resultando num multilateralismo selectivo, ou seja, com possibilidade de um
controlo politico. Em particular, a autora defende que a maior hostilidade ao TPI,
proveniente dos Estados Unidos da América, emana ndo de uma vitalidade do poder
norte-americano, mas sim de uma estratégia de sobrevivéncia politica que visa protelar
no tempo a ascensdo de novas poténcias hegemonicas, que tomardo o lugar dos EUA
no sistema internacional, considerando, por exemplo, que a historia da negociacdo do
crime de agressdaomostrou que o que estava em disputa no TPl era o direito das
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grandes poténcias conservarem a sua liberdade de accdo estratégica (e bélica) e de
proteger a sua agenda humanitaria.

A analise dos dois artigos, numa perspectiva de realpolitik, é coincidente no que toca a
apreciacao que fazem do facto de, do ponto de vista das grandes poténcias, a definicdo
do crime de agresséo ter ficado aguém das suas expectativas em relacdo ao papel do
Conselho de Seguranca nesta matéria, pois 0s seus cinco membros permanentes
defendiam a necessidade de uma autorizacdo prévia daquele 6rgdo para que se
iniciasse um processo por iniciativa de um Estado Parte ou pelo Procurador proprio
motu.

A solucédo a que se chegou foi, evidentemente, uma tipica de compromisso, em que a
comunidade internacional conseguiu defender a integridade e independéncia do
Tribunal, mas manteve-se a possibilidade de o Conselho de Seguranca poder suspender
eventuais processos criminais, incluindo no caso de agressédo. Se, por um lado, como
sustenta Francisca Saraiva, sera dificil o TPI julgar crimes de agressdo envolvendo as
grandes poténcias, a definicdo abrangente do crime consagrada permite um julgamento
adequado dos casos que cheguemao seu conhecimento.

Resta ver, na nossa opinido, como continuara a operar o TPl, agora que tem completo
0 menu de crimes sob sua jurisdicdo e emitida j4 a sua primeira condenacgédo, cumprido
assim um ciclo judicial pleno, para podermos fazer um balanco mais definitivo do seu
lugar na ordem juridico-politica mundial. As restantes analises que se promoverdo no
ambito do presente projecto de investigagdo do OBSERVARE “Justica Penal
Internacional”, contribuirdo, certamente, para tal desiderato.

Setembro de 2013
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