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Resumo

A criacao do Tribunal Penal Internacional é um dos feitos mais
aguardados do século vinte.

As expetativas e anseios que recaem sobre o Tribunal sao, de
tal forma altos, que colocam a Comunidade Internacional de olhos
postos nas suas decisoes.

Os seus 0rgaos e as respetivas atribuicoes foram alvo de muita
controvérsia e discussao durante os trabalhos preparatorios. Mas, as
competéncias e os poderes a serem atribuidos ao Procurador foram,
sem margem para davidas, os mais dificeis de concretizar.

Importa analisar os poderes e consequentemente as limitacoes
a que esta adstrito o Procurador do Tribunal Penal Internacional,
problematizando o &mbito e a amplitude da sua discricionariedade.

Sabemos, hoje, que o dominio de atuacao do Procurador é com-
plexa e contende com diversas normas do Estatuto de Roma que é
preciso enquadrar e analisar.

A pratica tem demonstrado que apesar da regulamentacao,
permite-se uma ampla discricionariedade na selecao dos casos a
serem investigados pelo Gabinete do Procurador.
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Por outro lado, o Estatuto de Roma contempla restricoes aos
poderes do Procurador que limitam a sua atividade, como é o caso
do art. 16.° do Estatuto de Roma.

Por conseguinte, a necessidade de um Procurador independente,
quer dos Estados, quer do Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas,
é, cada vez mais, fundamental no contexto internacional. Para que
isto seja, de facto, atingivel, as condi¢oes logisticas e monetarias para
desenvolver/concretizar os seus objetivos devem ser uma realidade.

A prossecucgao da justica e a manutencao da paz mundial sao
corolarios basilares da atuacdo do Procurador do Tribunal Penal
Internacional.

Palavras Chaves: Procurador do Tribunal Penal Internacional;

Discricionariedade; Poderes; Restricoes; Independéncia; Responsa-
bilidade.

Abstract

The creation of the International Criminal Court is one of the
most waited achievements of the twentieth century.

The expectations and desires that befall upon the Court are so
high, that the eyes of the International Community are put in its
decisions.

The organs of the International Criminal Court and their assign-
ments were very controversy and suffer great discussion during the
Preparatory Committee. But the skills and powers to be allocated
to the Prosecutor were, beyond doubt, the most difficult to achieve.

It's important to analyze the powers and consequently the limi-
tations, which it has undertaken the Prosecutor of the International
Criminal Court, questioning the scope and the extent of its discretion.

Today, we know that the role of the Prosecutor is complex and
dependent from several rules of the Rome Statute which are impor-
tant to frame and analyze.
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Practice has shown that despite the regulations, it allows a wide
discretion in the selection of cases to be investigated by the Office
of the Prosecutor.

On the other hand, the Rome Statute includes restrictions on
the powers of the Prosecutor that may limit their activities, such as
article 16.° of the Rome Statute.

Therefore, the need for an independent prosecutor, whether
from states or from Security Council of the United Nations is increas-
ingly important in the international context. Whether this is indeed
attainable, the logistical and monetary policies to develop/achieve
their goals should be a reality.

The pursuit of justice and the maintenance of world peace are
the basic role of the Prosecutor of the International Criminal Court.

Keywords: Prosecutor of the International Criminal Court;
Discretion; Powers; Restrictions; Independence; Responsibility.

O movimento para estabelecer um Tribunal Penal Internacional
Permanente, ap6s mais de meio século adormecido, recebeu um
apoio entusiastico por parte dos Estados e das Organizagoes Nao
Governamentais (ONGs). Grandes esperancas foram depositadas no
Tribunal Penal Internacional (TPI). O anterior Secretario-Geral das
Nagoes Unidas, KOF1 ANNAN, afirmou que o TPI “é uma dadiva de es-
peranca para as geracgoes futuras”! e um louvor que ajuda a promover
as normas internacionais, responsabilizando mais os criminosos que
praticaram atrocidades e desencorajando futuros abusos. Se estas
intengoes se realizarem através da pratica do Tribunal, conseguiu
concretizar-se uma viragem na ordem internacional do pés-Guerra.
Mais do que representar uma viragem, o TPI pretende que o século

! “Secretary General says establishment of the International Criminal Court is

major step in march towards universal human rights, rule of law”, U.N. Press
Release 1./2890 (20 July 1998), § 4.
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XXI expurgue os crimes e atrocidades abominaveis que foram um
flagelo do século XX.

O Ex-Procurador do TPI, Luis MORENO-OCAMPO, esteve presente
numa conferéncia a que tivemos o privilégio de assistir na Univer-
sidade Catolica Portuguesa em Lisboa, ha alguns anos, e deixou-nos
algumas reflexdes de extrema importancia que nos ajudam a ter
uma visao mais realista dos problemas que o Gabinete do Procurador
atravessa para trabalhar com competéncia e eficacia. OCAMPO, no seu
imenso conhecimento, considerou que um dos maiores desafios que
ele, enquanto Procurador, enfrenta, é o honroso mas sempre contra-
ditoério conjunto de expectativas que recaem sobre o seu trabalho. O
Procurador refere com muita insisténcia que as capacidades do TPl e
do Gabinete do Procurador sao limitadas e que, por isso, restringem
a concretizacao dessas expectativas.

OcaMPO considera que a maior parte do trabalho da justica
internacional nao deve ser realizado em Haia, mas sim ao nivel
nacional dos respetivos Estados. Julgamos que as investigacoes e os
procedimentos criminais levados a cabo pelo TPI poderao represen-
tar as linhas mestras para as iniciativas nacionais.

A principal preocupacao do Procurador do TPI é a selecao de
casos a serem investigados pelo Gabinete do Procurador. Com base
na lei internacional e no Estatuto de Roma, o fator decisivo para se
iniciar a investigacdo de um caso é a sua “gravidade”. Para Ocampo,
uma das defini¢cdes de gravidade é o nimero de mortes, mas podem
também existir outros indicadores.

A criagao do TPI para julgar individuos que cometeram crimes
graves é um passo de gigante para a humanidade. Contudo, este Tri-
bunal nao beneficia do facto de ter a sua propria policia, baseia a sua
atividade na cooperacao dos Estados que o assistem na investigacao
e que cumprem as ordens judiciais. Logo, a sua atuacao encontra-se
limitada, ndo so6 por estes fatores, mas também por questoes de
orcamento que por muito que queiramos ignorar, sao sempre alvo
de ponderacao.
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Segundo o Estatuto de Roma, e pela primeira vez na ordem
criminal internacional, as vitimas, os seus familiares ou os seus
representantes legais, podem dirigir-se ao Tribunal para expres-
sarem as suas preocupacoes e angustias, podendo também pedir
indemnizacdes pelos danos sofridos. Esta novidade constitui algo de
fundamental, pois anteriormente os Tribunais Penais Internacionais
faziam justica em nome de uma nocdo de humanidade um pouco
abstrata; agora, essa justica é feita em nome de pessoas/vitimas que
tém um rosto. O TPI pretende que se faca justica na presenca das
vitimas se estas assim o desejarem.

Neste contexto é importante dar a conhecer as restrigoes e
limitacOes a que esta adstrito o Procurador do TPI.

A maior limitacdo a independéncia do Procurador na fase de
inquérito ou no decorrer dos procedimentos criminais é o papel
conferido ao Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas, que detém
o poder de obstruir (adiar) a investigacao através de uma resolucao
tomada de acordo com o Capitulo VII da Carta das Nages Unidas. Se-
gundo o art. 16.° do Estatuto de Roma: “O inquérito ou o procedimen-
to criminal ndo poderao ter inicio ou prosseguir... por um periodo
de 12 meses a contar da data em que o Conselho de Seguranca assim
o tiver solicitado em resolucao aprovada nos termos do disposto
no Capitulo VII da Carta das Nagoes Unidas; o pedido podera ser

renovado pelo Conselho de Seguranca nas mesmas condiges”?.

Durante os trabalhos preparatoérios este poder gerou muita controvérsia. Nos
artigos preparados pela International Law Commission, o TPI ndo estava
autorizado a exercer a sua jurisdicdo sobre os casos que estavam a ser tratados
pelo Conselho de Seguranca, a ndo ser que este concordasse. Se este artigo
tivesse sido adotado, o Conselho de Seguranca estaria munido de vastos po-
deres como é o caso do poder de veto. Esta situagao poria, inevitavelmente,
em causa a independéncia do Procurador, assim como limitaria a sua atuacao.
Nao obstante, logo no inicio das negociacdes este artigo ndo obteve apoios e,
por isso, nao foi levado em conta. Foram, entao, feitas outras propostas e apos
alguma discussao durante a Conferéncia de Roma, seguiu-se substancialmente
a proposta de Singapura e adotou-se o art. 16.°, pois estas sdo duas entidades
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De acordo com este artigo, o Conselho de Seguranca tem de obter
uma decisao para poder pedir a transferéncia do inquérito ou do
procedimento criminal, mas esta decisdo s6 é possivel se existirem
nove votos a favor e se nenhum membro permanente exercer o seu
direito de veto. Existem também condi¢bes que constam do art.
16.° do Estatuto, como seja o limite temporal de doze meses>. Este
pedido de transferéncia pode ser renovado, mas é necessaria uma
nova decisao®.

A nao inclusao deste artigo levaria a que o Tribunal e o Conselho
de Seguranca trabalhassem em direcoes diferentes e ndo em conjun-
to, 0 que seria muito prejudicial para cumprir os objetivos do TPI.

Este é claramente um poder de obstrugao muito forte por parte
do Conselho de Seguranca, pois esta regulado de tal forma que é
altamente improvavel que o Tribunal recuse este pedido. Mais do
que isso, € um poder de obstrucao sine die, pelo menos teoricamente,
porque como supra mencionado esta previsdo nao impede que o
Conselho de Seguranca volte a repetir o pedido®.

que trabalham para o mesmo fim; a manutencao e restauracdo da paz e segu-
ranca internacionais. In TRIFFTERER, OTTO; 2008; p. 1141.

Os doze meses devem ser contados a partir do momento em que a resolugdo
do Conselho de Seguranca seja recebida pelo Tribunal. In Triffterer, Otto; 2008;
p. 603.

*  Segundo MORTEN BERGSMO e JELENA PEJIC, 0 novo pedido é de 12 meses, ndo me-
nos nem mais. Presume-se que a nao existéncia de um novo pedido permite que
o TPI avance com a investigacdo ou com o procedimento criminal. No mesmo
sentido é de salientar que o art. 16.° ndo contém nenhuma limitagdo expressa
ao namero de vezes que pode ser feito um novo pedido, o que poderia levar a
um infinito naimero de pedidos. Nao obstante, esta situagdo poderia ter como
consequéncia a derrota dos interesses que estavam na base da criagdo do art.
16.° Tendemos a concordar que a situagao de constantes pedidos do Conselho
de Seguranca desvirtuaria todos os objetivos deste Tribunal. In TRIFFTERER, OTTO;
2008; p. 604.

Esta é também a opinido manifestada por GIULIANO TURONE. In GIULIANO TURONE
—Powers and Duties of the Prosecutor. In CASSESE, A. and Others; 2002; p. 1141.
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A suspensao pedida pelo Conselho de Segurancga, a luz do art.
16.° do Estatuto de Roma, deve respeitar as condicoes definidas
pela Carta das Nagoes Unidas, mas também as condigoes que de-
correm do sistema definido pelo Estatuto de Roma®. Assim, o poder
do Conselho de Seguranca deve ser interpretado restritivamente,
como absolutamente excecional nas relagdes entre 6rgaos politicos
e fungdes jurisdicionais’.

Primeiramente, segundo o art. 39.° da Carta das Na¢oes Unidas, o
Conselho de Seguranca deve determinar a existéncia de uma ameaca
ou rutura da paz, ou de um ato de agressao.

Na opinido de LuiGI CONDORELLI e SANTIAGO VILLALPANDO, esta
situacao nao necessita de encontrar uma causa direta nas investi-
gacdes ou nos procedimentos criminais, basta que o Conselho de
Seguranca considere que exista uma forte base politica ou factual
que se encontre dentro das categorias referidas no art. 39.° da Carta
das Nacdes Unidas. Opiniao diferente tem ZAPPALA®, que considera
que o Conselho de Seguranca deve admitir de forma explicita que
a continuacao da investigacao pelo Procurador pode conduzir a
uma ameaca a paz. Contudo, ZAPPALA concorda que, em certas cir-
cunstancias, os procedimentos preliminares podem constituir per
se uma ameaca a paz’. Face ao exposto, concordamos com a posicdo
de ZAPPALA, pois o Conselho de Seguranca deve esclarecer de forma
clara que a atuagao do TPI, naquela situacao de conflito, poderia por
em causa a restauracdo ou a manutencéo da paz'.

Esta opinido é partilhada por LuiGi CONDORELLI e SANTIAGO VILLALPANDO. In
Cassese, A. and Others; 2002; p. 646.

7 Neste sentido, S. ZAPPALA; Artigo 1999; p. 66.

8 Idem, pp. 66-67.

Este autor apresenta-nos como exemplo uma dentncia efetuada por um Estado
motivado por interesses politicos. ZAPPALA, S.; Artigo 1999; pp. 66-67.

10 O Conselho de Seguranca deve justificar a sua decisdo de pedir a transferéncia
do inquérito e dos procedimentos criminais, como sendo uma forma de manter

a paz e a seguranca internacionais. Deve apresentar razdes para a sua decisao,
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Aquando da ponderacao sobre a necessidade de pedir a trans-
feréncia do processo, o Conselho de Seguranca deve ter em conta a
atividade do Tribunal, e particularmente os casos que se encontram
pendentes. De facto, a avaliacao desta possivel ameaca a paz nao
deve ser feita em termos abstratos, mas ser determinada pelos efeitos
que adviriam da continuacao dos processos’'.

Este é certamente o aspeto mais questionavel do poder de sus-
pensao atribuido ao Conselho de Seguranca. Mas, este poder esta
longe de ser totalmente arbitrario, pois esta sujeito as condigcoes
referidas no Capitulo VII. A resolucdo de pedir a transferéncia do
inquérito e do procedimento criminal esta sujeita ainda ao poder de
fiscalizagao judicial do Tribunal que garantira a legalidade da atuacao
do Conselho de Seguranca. Assim garante-se que este nao excedera
a sua competéncia definida na Carta.

Em sintese, a inica real obrigacao do Conselho de Seguranca é
a de apresentar razdes que fundamentem a sua decisao.

Julgamos que, provavelmente devido a turbuléncia histérica
do art. 16.°, este artigo encontra-se totalmente isolado no sistema
processual do Estatuto de Roma: ndo contém qualquer regulacao
sobre os mecanismos de suspensao e nenhum outro artigo a refere'?.

demonstrando que a suspensao do inquérito e dos procedimentos criminais ira
contribuir para os objetivos definidos pelo Capitulo VII da Carta.

Em consequéncia, o Conselho de Seguranca somente pedira a suspensao do
processo em casos especificos e com o intuito de respeitar as finalidades do
Capitulo VIIL

Na auséncia desta regulamentacdo é relevante tentarmos identificar os prin-

11

12

cipios gerais que devem guiar este procedimento de suspensao. O pedido de
transferéncia do Conselho de Seguranca deve ser dirigido ao Presidente do
TPI, que detém responsabilidade sobre a administracdo do Tribunal. Através
da interpretacdo da resolucdo do Conselho de Seguranca, o Presidente deve
identificar os casos a que a suspensdo podera ser aplicada e comunicar o pedido
aos tribunais competentes. Em qualquer caso, o Presidente deve notificar o
pedido ao Procurador e eventualmente aos suspeitos ou acusados em causa.
In ZAPPALA, S.; Artigo 1999; p. 68.
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Conforme o art. 16.° do Estatuto, embora o Tribunal ndo aparente
ter qualquer poder discricionario na decisao, o Conselho de Segu-
ranca esta sujeito a condigoes formais e substanciais, como o pedido
de fiscalizacdo aos 6rgaos judiciais, no interesse da justica e com o
objetivo de salvaguardar a independéncia judiciaria'®.

A principal consequéncia da suspensao é referida expressa-
mente no art. 16.° e é a paralisacao do inquérito e do procedimento
criminal®.

E interessante verificar que esta inquestionavel limitacao a
independéncia do Procurador é mais radical do que aquela que se
encontrava no projeto original do art. 53.%,n.° 1, onde somente uma
obrigacao era imposta ao Procurador, a de considerar se a inves-
tigacdo era compativel com os termos da decisdo do Conselho de
Seguranca.

Para além desta limitacao, o Procurador esta sujeito a outras
duas, também elas desconhecidas dos Procuradores dos Tribunais
Penais Internacionais para a Ex-Jugoslavia e para o Ruanda (TPI] e
TPIR).

A primeira é a necessidade de uma autorizacgao especifica do
Juizo de Instrucao para que o Procurador possa abrir um inquérito,
sempre que este atue de acordo com os seus poderes proprio motu —
art. 15.°,n.° 3, do Estatuto de Roma.

A segunda é a obrigacao de se submeter a investigagao nacional,
o que denota uma posicao contraria a “primacia do tribunal” que se
encontra explicitamente afirmada pelos Estatutos dos TPI]J e TPIR.

13 Idem, pp. 68-69.

4 Contudo, a suspensao nio significa a completa paralisacdo do TPI em relacao
a situacgdo, porque o Procurador pode continuar a reunir informacées e docu-
mentos sobre o caso com o objetivo de conseguir determinar a sua seriedade.
In ZAPPALA, S.; Artigo 1999; pp. 62-66.
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A obrigacao do TPI de se submeter as investigagdes nacionais é
uma consequéncia das questoes de admissibilidade referidas no art.
17.° do Estatuto de Roma™.

Embora o Procurador do TPI seja uma entidade pouco comum nas
instituicdes internacionais, a questao da responsabilidade institucio-
nal internacional vai muito para além do Tribunal. As organizacoes
internacionais e os estados partilham uma relacao complexa.

Os Estados criam instituicdes internacionais, definem os seus
limites e detém um papel muito importante durante a formulagao
da sua politica. Contudo, através da criacao de uma organizacao

15 Esta obrigacdo — conforme o ponto 10 do Preambulo, que refere que o TPI

sera complementar das jurisdicdes nacionais — foi estabelecida como uma
regra geral (também denominada de “principio da complementaridade” ja
amplamente desenvolvido) através de uma regulacdo complicada introduzida
pelos arts. 18.° e 19.° do Estatuto. Resumindo, deve ter-se em conta que o
art. 18.° refere que no inicio das investigacdes “o Procurador deve notificar
os Estados Partes e os Estados que, de acordo com a informacéo disponivel,
teriam jurisdicao sobre esses crimes”. Esta previsao nao se aplica aos casos
em que a denuncia é feita pelo Conselho de Seguranca de acordo com o art.
13.9, al. b), do Estatuto, devido ao facto de, neste caso, todos os membros das
Nacdes Unidas ja estarem informados, através da resolucao tomada de acordo
com o Capitulo VII da Carta. Esta limitacdo tem uma justificacdo que se prende
com o facto de o Procurador do TPI ser um 6rgdo néo politico, sem qualquer
legitimidade politica, que tem jurisdicdo, ao contrario dos Tribunais Ad-Hoc,
sob territorios e situagdes nao delimitadas. Contudo, a sua atividade pode
ter um grande impacto politico. Assim a Conferéncia Diplomaética pretendeu
evitar consequéncias politicas indesejaveis — afetando a paz e seguranca
internacionais — que poderiam ser produzidas pela atividade deste 6rgéao
nao politico. Os Estados que negociaram o Estatuto de Roma, criaram um
Procurador, com uma ampla independéncia. Simultaneamente, construiram
um complexo Juizo de Instrucdo dotado de poderes de fiscalizagdo sobre a
atividade do Procurador. Mesmo com estas dificuldades, o Procurador mantém
uma grande discricionariedade durante o inquérito, o processo, a formulagao
das acusacoes e a determinacdo da admissibilidade do processo. Por outro lado,
a magnitude da sua discricionariedade suscita a questdo da responsabilidade
do Procurador pela utilizagdo deste seu poder. In DANNER, ALLISON MARSTON;
Artigo 2005; p. 522.
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internacional, os Estados concordam em trabalhar durante o processo
de concretizacao da instituicao e, muitas vezes, perdem o controlo
direto do resultado das suas decisdes'®. Neste sentido, os Estados
garantem a responsabilidade das organizacdes internacionais através
dos seus representantes governamentais, que sao os delegados da
organizacao. No caso do TPI cada Estado Parte tem um membro
representado na Assembleia dos Estados Partes (AEP). Assim, a res-
ponsabilidade do Procurador do TPI reveste-se de uma importancia
crucial. O papel do Procurador aumenta a tensao endémica entre
a independéncia e a responsabilidade em muitas instituicdes de
poder delegado'’. Pensamos que as questdes da independéncia do
Procurador sdo particularmente importantes nos casos que envolvem
acusacoes contra individuos poderosos, como tantas vezes tem sido
uma realidade do TPI*,

A tensao entre o dever do Procurador, de procurar a realizagao
da justica, o seu desejo de fazer vingar as suas convicgoes e a im-
portancia das decisdes nos casos mais graves sao dilemas tedricos
e praticos em muitos dos sistemas judiciais internos. O Comité de
Ministros do Conselho da Europa, considerou que:

“O procurador publico, detém, em muitos paises, uma
posicao unica baseada em dois pontos. Por um lado, ele/
ela representam o equilibrio entre o poder executivo e o
poder judicial dos Estados. Por outro lado, os seus poderes

16 Esta perda de controlo é particularmente evidente quando a organizacio inter-

nacional em questao, é um tribunal ou outra instituicdo de direito semelhante
ao TPIL In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 522.
7" TURONE, GIULIANO — Powers and Duties of the Prosecutor. In ANTONIO CASSESE, A.
and Others, 2002, p. 1142 (arguing that “the Prosecutor of the ICC is a judicial,
non-political organ”).
Esta observacao decorre do facto de os crimes hediondos em causa s6 poderem
ser praticados por individuos poderosos que detém a forca e os meios para
os cometerem. Muitas vezes os criminosos sao lideres que se protegem com

18

o poder hierarquico que detém nos seus paises e com as imunidades que sdo
concedidas aos Chefes de Estado.
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refletem uma outra questao delicada, o equilibrio entre a

independéncia ou a subordinacdo ao poder executivo”*.

Nao constitui qualquer surpresa que a tensdo entre a indepen-
déncia e a responsabilidade seja ainda maior a nivel internacional?®.

O Estatuto de Roma torna o Procurador formalmente responsavel
perante a AEP e perante o poder judicial do TPI*".

A AEP tem o poder de ele eleger o Procurador, por escrutinio
secreto e por maioria absoluta de votos dos membros da AEP?. Esta
Assembleia tem autoridade para o destituir com maioria absoluta
de votos, se o Procurador tiver um comportamento condenavel,
ou se cometeu uma grave violacao dos seus deveres, ou ainda, se
incorreu em falta grave, ou incumprimento das fungdes conferidas
pelo Estatuto?’. O Estatuto ndo sugere que a AEP possa destituir o Pro-
curador simplesmente porque discorda da sua posicao perante uma
determinada matéria politica, o que nos parece muito positivo, pois
caso contrario facilmente existiriam pressoes dos Estados Partes em
relacdo a certas matérias®*. Verificamos uma outra restrigcao, porque

19 Council of Europe, What Public Prosecution in Europe in the 21 Century 6

(2000). In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; pp. 523-525.

Na decisdo de conceder ao Procurador poderes de iniciativa propria, os delega-
dos em Roma investiram-no de uma ampla independéncia. Em consequéncia, e
como argumentavam os EUA, sera que o Procurador néo ficou com demasiada
liberdade, correndo-se o risco de se tornar um pouco “irresponsavel”? Do ponto
de vista dos Estados e de outros atores, a questdo principal relaciona-se com
o facto de estarem na dependéncia do correto julgamento do Procurador. In
DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 524.

O poder judicial é o limite mais 6bvio a discricionariedade do Procurador do
TPI, através da fiscalizacdo as agdes do Procurador. O poder judiciario garante
que os atos do Procurador estdao em conformidade com as normas do Estatuto e,
para além disso, protege os direitos dos arguidos. In DANNER, ALLISON MARSTON;
Artigo 2005; p. 524.

22 Art. 42.°,n.° 4, do Estatuto de Roma.

3 Art. 46.°,n.° 1, do Estatuto de Roma.
24

20

21

Art. 46.°,1n.° 2, do Estatuto de Roma. Sem embargo do exposto, ha uma nuénce
significativa, pois os juizes do TPI s6 podem ser destituidos por maioria de dois
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compete a Assembleia dos Estados Partes determinar o orcamento
do Tribunal®’. Nao é claro que a AEP possa usar o seu poder para
manobrar o Procurador, fazendo atribui¢gbes orcamentais especificas
para determinadas investigacoes?®.

O Procurador pode de uma maneira concebivel desenvolver
investigagbes por todo o mundo, com todos os problemas de logistica,
linguagem e diplomacia que estas situagdes podem implicar?’-?,
Louise ARBOUR defendeu, com base na sua experiéncia, que o maior

desafio que o Procurador do TPI ird enfrentar sera “escolher de

tercos, enquanto o Procurador pode ser destituido por maioria dos votos dos
Estados Partes, o que coloca o Procurador, deliberadamente, numa posicao
mais débil, ou pelo menos, aparentemente mais fragil. Os comentadores tém
explicado esta diferenca como um resultado da decisdo de atribuir poderes
proprio motu ao Procurador, assim como nos sistemas nacionais os procuradores
tém mais responsabilidade para com os representantes que os elegeram do que
os juizes. STEPHANIE GODART & DAvID TOLBERG, Removal from the Office: Article
46. MORTEN BERGSMO & PIETER KRUGER, 1999, pp. 655-660. In DANNER, ALLISON
MARSTON; Artigo 2005; p. 524.

> Art.112.°,n.° 2, al. d), do Estatuto de Roma.

26 BERGSMO, CIsSE & STAKER. In LOUISE ARBOUR et al., 2000, p. 133.

27 DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 519.

28 A experiéncia dos Tribunais Ad-Hoc tornou claro que, devido a lentidio e com-
plexidade, os procedimentos internacionais ndo podem abarcar todos os crimes
associados a um determinado conflito. Em 1999, um grupo de especialistas foi
autorizado pelo Conselho de Seguranca a proferir sugestoes para os Tribunais
Ad-Hoc. Este grupo tinha a missdo de descrever as funcoes investigatorias do
Gabinete do Procurador e nesse sentido observou que: Os casos e as situagdes
eram apresentados ao Gabinete do Procurador, por diversas fontes, incluindo
vitimas, testemunhas, media, ONGs, Governos e outras. O nimero de queixas
era tdo elevado e abrangia um territério tdo vasto que era fisicamente impos-
sivel para o staff do Gabinete do Procurador examina-las a todos. Report of the
Expert Group to Conduct a Review of the Effective Operation and Functioning
of the International Tribunal for the Former Yugoslavia and the International
Criminal Court for Rwanda, UN Doc. A/54/634,§ 125 (1999).
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entre muitas queixas as mais apropriadas para serem sujeitas a uma

intervencao internacional”?°.

Por outro lado, o primeiro orcamento do TP, por exemplo, atribui
somente €3,961,200 ao Gabinete do Procurador, de um total de
€30,893,500°°.

O Procurador deve selecionar as investigacoes e determinar
a melhor maneira de gerir os seus limitados recursos — este € um
problema dificil e sobre o qual o Estatuto de Roma nao se pronun-
cia’!. Pensamos que esta é uma das fungdes mais importantes, mas
também mais dificeis do Procurador, pois este detém amplos poderes
discricionarios, que jamais podem ser exercidos de forma abusiva. A
equidade no tratamento dos casos é a base do que se pretende que
seja a justica internacional®.

29 LouiSE M. ARBOUR — Statement to the Preparatory Commission on the Establish-
ment of an International Criminal Court (December 8, 1997), 1997 ICTY Y.B.
229,232, UN Sales No. E.99.1IL.P.2.

O orcamento prevé que, durante o primeiro periodo financeiro, “é de esperar
que o Procurador receba inimeras comunicagdes”, declarando que foram
cometidos crimes sob a jurisdicdo do Tribunal. Budget for the First Financial
Period of the Court, Official Records of the First Sessions of the Assembly
of States Parties to the Rome Statute of the International Criminal Court,
September 3-10, 2002, pt. II1, at. 254, 283, UN Doc. ICC-ASP/1/3, UN Sales No.
E.03.V.2.(2002), disponivel em http://www.icc-icp.int/.

31 MORTEN BREGSMO, CATHERINE CISSE, & CHRISTOPHER STAKER — The Prosecutor of
the International Tribunals: The Cases of the Nuremberg and Tokyo Tribunals,
the ICTY and ICTR, and the ICC Compared. In ARBOUR, LOUISE et al., pp. 121,
136-137.

Na verdade, as objecdes dos EUA a independéncia do Procurador aumentaram
a discricionariedade, complementada por poderes proprio motu. A delegagdo

30

32

dos EUA para a Conferéncia de Roma defendeu que, devido a sua discriciona-
riedade, “ao Procurador sera exigido que tome decisoes politicas mais do que
decisoes legais”. Mas o seu argumento vai mais longe, afirmando que a fiscali-
zacdo do Juizo de Instrucdo a decisdo do Procurador de abrir um inquérito nao
resolvera o problema, porque este Tribunal conhece somente a legalidade, e nado
a sensatez da decisdo do Procurador em iniciar a investigacdo. Estas afirmacoes
da delegacdo dos EUA, séo, no nosso entender, muito exageradas e como é 6bvio
o Juizo de Instrucao nao fiscaliza o mérito da decisao do Procurador, apenas a
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Recentemente, o Gabinete do Procurador viveu mais um revés
na sua ja dificil atuacdo. Em 31 de maio de 2012, pela primeira vez
os Juizes do TPI recusaram emitir um mandado de detencao de
SYLVESTRE MUDACUMURA, chefe do grupo militar Forcas Democraticas
para a Libertacao do Ruanda que atua na Republica Democratica do
Congo. Nesta situagao sem precedente, os magistrados consideraram
que a Acusacao era muito vaga, tendo criticado as metodologias
utilizadas na fase de investigacao do processo. Esta decisao judicial
provocara uma nova abordagem para o Gabinete do Procurador, onde
se impdem esforcos investigativos extraordinarios, tendo em conta
os limitados recursos e os cortes orcamentais®:.

A atual Procuradora do TPI, nacional da Republica da Gambia,
FATOU BENSOUDA, referiu claramente que alguns paises como a Franca,
a Alemanha, a Italia, o Japao e o Reino Unido que tém insistido nos
cortes orcamentais, estdao a colocar em causa o esforco e o trabalho
levado a cabo pelo TPI. A Procuradora vai mais longe e afirma que
os Estados nao podem contaminar a independéncia do Gabinete do
Procurador através de politicas orcamentais®*.

Para além de selecionar quais as situacdes a investigar e de
decidir quais os processos prioritarios, o Procurador tem a dificil
funcao de decidir quais os individuos a acusar em resultado das
investigacoes. Esta analise das decisoes ira configurar o contetido
dos casos ouvidos pelo TPI e determinara a discricionariedade global
da instituicao. O Estatuto de Roma contempla especificamente que o
Procurador tem discricionariedade para decidir quais os individuos a

sua legalidade, mas nem por isso estara posta em causa a sua independéncia e
imparcialidade. Statement of the United States Delegation Expressing Concerns
Regarding the Proposal for a proprio motu Prosecutor (June 22, 1998).

33 Situation in Democratic Republic of the Congo, Decision on Prosecution’s

Application under Article 58, 31 May 2012.

3% FATOU BENSOUDA, In Press Released of the Amnesty International, High Ex-

pectations for the New International Criminal Court Prosecutor, 15 June 2012.

Disponivel em www.amnesty.org/en/for-media/press-releases/high-expecta-
tions-new-international-criminal-court-prosecutor2012-06-15.
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acusar em relacao a determinadas violagées®®. Os Estados declararam
que Gabinete do Procurador deve atuar de forma independente, en-
quanto auténomo do Tribunal®®. As entidades exteriores ndo podem
pressionar o Procurador para que este acuse individuos em particular.

Este tipo de analises e de determinacdes sera uma tarefa par-
ticularmente dificil para o Procurador. Os tipos de crimes que se
encontram sob a jurisdicdo do TPI sao crimes, tipicamente cometidos
por varios individuos, mas nem todos chegam a julgamento, devido
aos limitados recursos do Gabinete do Procurador®’.

Assim sendo, s6 alguns dos acusados, e nao todos, serao julgados
pelos seus atos, e é este o principal problema que a discricionariedade
do Procurador coloca: este poder pode ser usado arbitrariamente ou
pode provocar resultados discriminatérios. Como um dos comenta-

dores afirmou, a discricionariedade “torna facil a arbitrariedade, a

discriminacao e a opressao e produz desigualdade no tratamento 3%,

3 As dificuldades logisticas que o Procurador do TPI] enfrentou, aquando da

decisdo de acusar SLOBODAN MILOSEVIC de crimes cometidos no Kosovo, Bosnia
e Croacia, demonstram as ramificagdes que estas decisées podem ter. Vd.
ANTONIO MARCHESI — Referral of a Situation by a State Party. In CASSESE, A. and
Others; 2002; pp. 353, 358.

3 Art. 42.°,n.° 1, do Estatuto de Roma.

37 A Procuradora dos TPIJ e TPIR testemunhou no Conselho de Seguranca, que
“mesmo limitando os casos aos mais graves foi forcada a selecionar casos de
entre muitos milhares de potenciais alvos”. ICTY Press Release GR/P.L.S./642-€,
Address by Carla Del Ponte, Prosecutor of the International Criminal Court for
the Former Yugoslavia, to the United Nations Security Council (27 November
2001).

38 DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 520.

39 As previsoes e os medos dos EUA iam exatamente neste sentido, pois temiam

tratamentos discriminatérios, em casos envolvendo os seus nacionais e nacio-

nais de outros estados impopulares por parte do TPIL.
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O Estatuto de Roma nao refere qualquer critério para resolver
estas questoes, nem indica quais os casos que devem ser investigados
pelo Procurador®.

Infelizmente, parece-nos que uma das maiores fraquezas do
Estatuto de Roma é que alguns dos acusados pelo Procurador nunca
serao presos nem entregues ao Tribunal.

Daqui resulta que as acusagoes do Procurador sdo, em alguns ca-
sos, a ultima palavra sobre determinadas atrocidades. O Procurador
tem ainda de determinar quais as acusagoes a aplicar aos individuos
que decidiu processar. Esta decisao afetara a complexidade, a lenti-
déo e o carater dos casos apresentados ao Tribunal*'.

O art. 53.° do Estatuto de Roma refere que, quando concluido
o inquérito, o Procurador podera chegar a conclusao de que nao ha
fundamento suficiente para proceder criminalmente*?.

0 E importante relembrar que o Tribunal tem jurisdicdo sobre pessoas que prati-

caram os crimes mais graves no contexto internacional, mas nem todos chegam
a julgamento.

1 Vd. Prosecutor v. MILOSEVIC, Case No. IT-54-AR73, 16 May 2002.

42 Isto sucede sempre que: a) Nio existam elementos suficientes, de facto ou de
direito, para requerer a emissao de um mandado de detengao ou notificagdo
para comparéncia, de acordo com o art. 58.°; b) O caso seja inadmissivel, de
acordo com o art. 17.°; ou ¢) O procedimento nao servia o interesse da justica,
consideradas todas as circunstincias, tais como a gravidade do crime, os
interesses das vitimas, a idade, o estado de satide do presumivel autor e o grau
de participacdo no alegado crime. Art. 53.°, n.° 2, do Estatuto de Roma. Estes
trés fatores devem ser tidos em conta pelas linhas mestras do Procurador. O
primeiro fator necessita que o Procurador determine que existem motivos sufi-
cientes para acreditar que aquele individuo cometeu um crime da competéncia
do TPI - Art. 58.°,n.° 1, al. a), do Estatuto de Roma. Esta investigacdo necessita
que o Procurador defina quais os elementos dos crimes que se encontram sob
a jurisdicao do Estatuto de Roma, contudo, devido a complexidade dos varios
crimes, esta é uma funcdo dificil. Para além disso, o Procurador, deve garantir
a seguranca e confianca nas provas. Em muitos sistemas nacionais, as linhas
diretrizes definem como é que os procuradores devem determinar que existem
fundamentos suficientes. O segundo fator referido no art. 53.° diz respeito a
questao da admissibilidade, que ja foi amplamente referenciada anteriormente.
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Primeiramente, o Procurador deve determinar quais sao os tipos

de casos com relevo internacional. Ao tomar esta decisdo, ele ira, sem

qualquer davida, avaliar as bases filosoficas e as justificagcoes para a

punicao — detencao, retribuicao, reabilitacao e incapacidade — assim

como outras caracteristicas frequentemente citadas nos processos

internacionais

43-44

E hoje genericamente consensual que a justica internacional

deve ser reservada a criminosos com cargos de poder. Assim sendo,

a politica do Procurador do TPI deve ir no mesmo sentido. Contudo,

43

44

Enquanto o Estatuto de Roma, define detalhadamente os critérios de admis-
sibilidade, o Procurador deve, indubitavelmente, descrever todos os fatores
adicionais que pretenda considerar, quando estiver a ponderar a reivindicagao
de inadmissibilidade de um processo por um Estado. O altimo fator referido no
art. 53.° — consideracdo dos interesses de justica — é bastante amplo e elastico.
Embora o Procurador deva considerar uma variedade de fatores, incluindo a
gravidade do crime e o papel do seu autor, o Estatuto de Roma, ndo indica como
é que estes fatores devem ser avaliados. Existe uma variedade de questoes
bastante complexas que estao implicitas no conceito de “interesses da justica”.
Assim, o primeiro objetivo das linhas mestras do Procurador deve ser esclarecer
o significado desta frase tdo nebulosa, como ja anteriormente analisado. Vd.
TRIFFTERER, OTTO; 2008; p. 1072.

Na justica internacional sdo frequentemente citados cinco objetivos da incri-
minacao (1) verdade dos testemunhos, (2) punigao dos criminosos, (3) audigdo
dos depoimentos das vitimas, (4) conhecimento do direito e (5) facilitar a
reconciliacdo entre os nacionais. LAUREL E. FLETCHER & HARVEY M. WEINSTEIN,
2002, pp. 573-586. In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 543.

A pratica dos Tribunais Ad-Hoc combina os métodos preventivos e retributivos.
Os Gabinetes dos Procuradores acusam altos oficiais e individuos que tenham
praticado crimes hediondos. O Gabinete do Procurador do Tribunal para a
ex-Jugoslavia tem em conta casos com particular relevancia histérica, como
o massacre de Srebrenica. Deve, contudo, referir-se que, embora esta politica
seja bastante clara, ela contém dificuldades de implementacao. Como disse Del
Ponte ao Conselho de Seguranca “one should not fall into the trap of polarising
accused into big fish and small fish. A number of the accused under investi-
gation in ICTY and the ICTR played a very nasty role somewhere in between
these two extremes — as key organisers and motivators at the district or local
level”. ICTY Press Release.
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o Procurador deve tornar claro que nao indicia apenas os lideres
militares e politicos envolvidos num determinado conflito. Esta
politica nao iria somente contrariar o Estatuto de Roma — que deve
ter em conta todos os crimes e nao so6 os conflitos militares — mas
seria também um incentivo para a politizacdo do Tribunal*. A politica
mais importante que o Procurador deve anunciar é a de nao acusar
os potenciais criminosos — ou mesmo investiga-los — simplesmente
devido a sua nacionalidade. Isto nao significa que a nacionalidade do
acusado nao tenha algum peso na decisao de processar o indiciado.
Alguns dos crimes que se encontram sob a jurisdi¢ao do Tribunal, par-
ticularmente o genocidio, necessita que os acusados tenham atuado
contra “um grupo nacional, étnico, racico ou religioso”. Art. 6.° do
Estatuto de Roma. Nestes casos, a nacionalidade dos acusados e das
suas vitimas pode ser relevante. Existem relatos de que o Procurador
do TPI], DEL PONTE, acusou um General croata que se encontrava
doente, simplesmente pelo seu desejo de ver no Tribunal de Haia
uma figura importante da Croacia, sem que existisse qualquer justica
nesta sua decisdo. A acusacao do General Janko Bobetko foi entregue
ao Procurador do Tribunal, mas o mandado de detencéao foi suspenso
devido a sua saude. O General morreu em abril de 2003.

Em vez de focar a nacionalidade dos criminosos, o Procurador
deve ter como critério fundamental a gravidade da ofensa cometida“*.
A gravidade da ofensa é um critério comum aceite pelas decisdes da
acusacao dos sistemas nacionais.

O problema de como selecionar situagdes particulares dos argui-
dos é outro dos problemas submetidos ao tema “interesses de justica”.
O Procurador deve, por exemplo, ter em conta o impacto do processo

4 Os oficiais dos Estados Unidos e de outros paises que participem em agdes

militares ndo devem temer ser indiciados pelo Tribunal simplesmente por terem
usado a forca militar. Contudo, somente o uso da forca militar pode constituir
o crime de agressao definido no Estatuto de Roma.

% Avaliar a gravidade dos crimes deve incluir, por exemplo, o nimero de vitimas

e o tipo de ofensa sofrida pelas vitimas.
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naregiao em que o crime ocorreu? Esta questao sera particularmente
relevante se o Procurador acreditar que um dos objetivos da justica
internacional é promover a reconciliagcdo nacional, que é uma das
justificagdes mais frequentes para a existéncia de julgamentos inter-
nacionais. Os efeitos do processo na regiao tém sido considerados no
contexto de qual seria o impacto de uma amnistia concedida pelos
sistemas internos e/ou de comissoes de verdade, e até que ponto é
que estes efeitos influenciam a capacidade do Procurador do TPI de
prosseguir com os casos*’.

Outra questdo prende-se com as alternativas possiveis para
resolver os conflitos, como por exemplo, a reparacao financeira. Sera
esta uma consideragao valida, que o Procurador pode incluir nos seus
calculos? Esta questao é especialmente dificil, porque o TPI opera
sob o principio da responsabilidade individual, enquanto os Estados
geralmente resolvem os seus conflitos sob a responsabilidade estatal.

O Procurador deve também preocupar-se com os riscos da possi-
vel desestabilizacao de situagdes politicas delicadas, através da pu-
blicitacdo das investigagdes ou pela apresentacao das acusagoes? A
Procuradora do Tribunal para a ex-Jugoslavia enfrentou esta questao,
quando indiciou MILOSEVIC em 1999, durante a intervencao da NATO.
Muitos observadores foram rapidos a afirmar que a Procuradora
indiciou MiLosEvIC demasiado cedo, quando a sua participacao nas
negociagoes dos Acordaos de Dayton, que puseram fim a guerra na
Bésnia, era ainda muito importante. A Procuradora LOUISE ARBOUR,
manteve a sua decisao e afirmou que: “decidiu indiciar MiLOSEVIC de
forma totalmente independente e sem qualquer pressao por parte
dos Estados”. Contudo, confessou que: “apressou a acusagao por
temer que MILOSEVIC e os membros da NATO chegassem a um acordo
em que lhe fosse concedida uma amnistia em recompensa da sua

* O Estatuto de Roma néo se refere nem a amnistias, nem a comissées de verdade.
Os negociadores decidiram ndo incluir diretamente estas questdes no Estatuto,
deixando-as para o Procurador, que as analisara no contexto dos “interesses de
justica”.
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retirada do Kosovo”. A decisdao de ARBOUR em indiciar MiLOSEVIC foi
muito criticada em todos os quadrantes. Contudo, com o Presidente
da Jugoslavia a ser julgado em Haia, comprovou-se que estas criticas
eram totalmente desproporcionadas. Apesar disso, a reagao as acu-
sacoes a MILOSEVIC ilustram bem a importancia das linhas mestras,
que ajudam o Procurador a atuar imparcialmente sempre que tem
de utilizar a sua discricionariedade em casos controversos. Deve
o Procurador investigar e formular as acusacdes em situagcdes em
que o conflito ainda esteja a decorrer? A resposta nao é clara, mas
o exemplo do TPI]J foi no sentido de que a sua intervencao durante
um conflito torna as investigacoes sujeitas a ramificacdes politicas
e o Procurador pode mesmo ser acusado da atuar de uma forma
politica*.

Finalmente, deve o Procurador ter em conta a lentidao e as
despesas financeiras de um julgamento, quando esta a ponderar se
deve acusar ou nao? Devido aos limitados recursos do TPI, nao acusar
individuos em casos particularmente complexos pode permitir ao
Tribunal julgar um maior nimero de casos. Por outro lado, a com-
plexidade inerente a um julgamento ird provavelmente aumentar
devido ao estatuto do acusado. A eficiéncia ndo é necessariamente
um valor primordial ao nivel internacional. O Procurador deve tam-
bém ponderar as questdes financeiras e temporais, quando decide
quantas acusacoOes é que pode fazer. As linhas mestras de Hong
Kong, por exemplo, afirmam que todo o esforco deve ser feito para
manter o numero de acusagdes o mais baixo possivel. Neste topico,
o Procurador do TPI deve considerar ter ou ndao uma intervencao
politica.

Para existir um aumento efetivo da legitimidade, estes padroes
processuais devem conter um poder explicativo e devem obrigar a
escolhas processuais. Em particular, cada linha mestra deve ter um

8 In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 544.
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comentario que decifre detalhadamente como é que o Procurador
deve ter em conta todos os diferentes fatores*.

Se estes comentarios nao existirem, estas regulamentagoes cons-
tituirao somente uma forma verbal que nao proporciona qualquer
garantia quanto as decisdes.

O Procurador do TPI deve conservar os registos onde se encon-
tram as razdes segundo as quais ele resolveu recusar ou investigar
um determinado caso. Estes registos irdo constituir um “precedente
governamental” na discricionariedade processual, que ajudara a pro-
mover a consisténcia ao longo do tempo. Este “precedente” permitira
que o Procurador melhore a consisténcia e a coeréncia das decisoes
a longo prazo, assim como preservara informacoes que poderao ser
Uteis na revisao, correcao ou alteracao das diretrizes ja existentes®.
Reconhecendo os efeitos que estas determinacdes terao no futuro
do TPI, é o momento certo para questionar se o Procurador deve ter
o poder exclusivo para as determinar. Por exemplo, sera que a AEP
deve ter a capacidade de direcionar e moldar a estratégia do Procu-
rador? O envolvimento da AEP ira certamente dotar estes padroes de
uma forte genealogia democratica. Por outro lado, as linhas mestras
processuais necessitam de um perito que conheca as realidades cri-
minais. Para que se garanta um equilibrio, parece-nos que a AEP néao
deve promulgar estes padrdes, deve sim, deixa-los para o Procurador.
O Procurador tem muito provavelmente melhores peritos do que os
Estados representados que constituem a AEP. Para serem efetivas, as
linhas mestras tém de refletir os objetivos e as praticas do Procurador
para que se possa atingir um equilibrio delicado entre especificidade
e flexibilidade. Nos sistemas nacionais é muito relevante que todas
as linhas mestras sejam selecionadas de entre o corpo das acusacdes
processuais, e nao pelo poder executivo ou pelo poder legislativo.
O que nao significa que a AEP nao deva ter um papel importante

49 DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 545.
50 Idem, p. 546.
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aquando da revisao destas diretrizes. As melhores solugdes para
resolver a tensdo entre a experiéncia e a responsabilidade, provocada
pelas linhas mestras, devem ser anunciadas e desenvolvidas pelo
Procurador. Se a AEP estiver preocupada com o contetudo das linhas
diretrizes, pode pedir a sua revisao. O Conselho de Seguranca segue
a mesma estratégia em relacao aos TPI] e TPIR, ratificando a politica
do Procurador, sempre que este decida perseguir lideres e criminosos
que cometeram crimes abominaveis. Assim, o primeiro passo para a
selecdo das linhas mestras deve ser tomado pelo Procurador, a Gnica
figura do TPI que detém a experiéncia necessaria para o fazer®'.

Na discussao detalhada sobre o conceito de responsabilidade,
ANDREAS SCHEDLER refere que a nocao de responsabilidade envolve
duas fungdes: cumprimento e o ter de responder. O regime da res-
ponsabilidade descreve como é que os Estados e as ONGs podem
aumentar a responsabilidade nos procedimentos. Por outro lado, as
bases processuais fornecem os padrdes, segundo os quais o Procu-
rador pode ser chamado a responder>?.

De toda a experiéncia que se deve retirar do TPI], a maior licao
para o TPI é que este deve ser muito mais transparente em todas as
suas acoes. No caso do TPI, que tem na sua base os sistemas nacionais,

1 Ibidem.
2 ANDREAS SCHEDLER et al. — Conceptualizing Accountability, 1999, pp. 13-14. In
DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 547.
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o valor da transparéncia das suas linhas orientadoras é muito mais
elevado do que os beneficios do segredo total®*~*.

53

54

Ja se o Procurador deve publicar ou ndo as suas decisées em casos especificos,
esta é uma pergunta muito mais dificil. Obviamente, a publicagdo das deci-
sOes iria aumentar a transparéncia pretendida. Contudo, o Procurador pode
concluir que, no caso de decisdes individuais, os beneficios da transparéncia
nao justificam o aumento do risco da violacdo da privacidade dos potenciais
arguidos. Neste ponto ndo defendemos qualquer resolucéo para este problema,
mas parece-nos claro que o Procurador deve dar mais valor a clareza e a
transparéncia das decisdes do que a sua total confidencialidade, ponderacao
que deve ser feita caso a caso. O Procurador deve decidir publicar ou néo as
suas decisoes, de acordo com o que lhe parecer ser mais sensato e benéfico
tendo em conta o caso concreto. In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005;
pp. 548-549.

O Procurador deve alterar ou completar as suas linhas orientadoras sempre que
modifique ou aperfeicoe as suas politicas. As acdes do Procurador serdo inevita-
velmente guiadas por alguns principios, mesmo que nao deseje reconheceé-los.
Articulando as suas linhas mestras de uma forma publica, o Procurador garante
que as suas decisoes serdo tomadas de uma forma mais transparente e consis-
tente. O Procurador deve formular as suas politicas depois de uma reflexao
cuidada. Fica, entao claro, que nos primeiros meses do TPI o Procurador ndo tem
tempo para anunciar uma politica detalhada. Muita especificidade e a auséncia
de casos concretos podem levar a linhas mestras muito pobres. O Procurador
pode ir completando as suas politicas conforme vai adquirindo experiéncia com
os diversos casos. Para além disso, ele deve ter discricionariedade suficiente
para tomar as suas decisdes. Cada conflito que surge no TPI sera tinico, de uma
certa forma. O Procurador nao deve sacrificar a eficiéncia e a moral, como
beneficios da discricionariedade, devido a fixacdo da uniformidade. Assim,
deve criar um equilibrio entre a suficiente especificidade das suas limitages
e a flexibilidade que lhe permite futuras aprendizagens e desenvolvimentos.
Seria ingénuo ignorar que, em alguns casos, as consideragdes que o Procurador
néo reconhece o influenciem, particularmente quando informacdes sensiveis
lhe sao fornecidas pelos estados envolvidos. Atuar secretamente deve ser
considerado como um custo da legitimidade do TPI, a que somente se deve
recorrer sob fortes circunstancias. Mais importante ainda, o Procurador nao
deve simplesmente confiar na sua razdo e recusar-se a promulgar as suas linhas
mestras. Finalmente, deve reconhecer-se que a promulgacdo das linhas mestras
nao garante sé por si que o Procurador ira atuar de forma efetiva e legitima. O
seu profissionalismo e o seu correto julgamento irdo afetar significativamente
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A selecdo de Luis MORENO OCAMPO como primeiro Procurador
do TPI foi amplamente aclamada como estando em conformidade
com estes elevados padroes. Com esta selecao, a AEP cumpriu o seu
dever de nomear alguém com as caracteristicas requeridas. Assim,
compete-lhe praticar atos que aumentem a legitimidade do Tribunal.
Em sintese, acreditamos que o caminho para aumentar a legitimidade
do Tribunal e, consequentemente, do Procurador sdo a definicao
das regras que regulam a sua atuacdo, em todas as suas vertentes e
formas®.

O Procurador sera tanto mais responsavel quanto transparente
for a sua atuacao.

Face ao exposto, podemos afirmar que a AEP garante a respon-
sabilidade do Procurador perante os Estados®®.

o seu trabalho. De facto, as linhas diretrizes devem ser consideradas como um
exercicio do bom julgamento do Procurador. O Estatuto de Roma refere que o
Procurador deve “ter elevada idoneidade moral, elevado nivel de competéncia
e vasta experiéncia pratica em matéria de processo penal” — Art. 42.°,n.° 3, do
Estatuto de Roma.

A Regulamentacao do GDP entrou em vigor a 23 de abril de 2009 e esta dispo-
nivel no site http://www.icc-cpi.int.

Contudo, parece-nos duvidoso que esta consiga de facto atuar provocando
tantas dificuldades ao Procurador. Na realidade, existem institui¢des similares
na ordem internacional que ndo conseguiram provar que estes mecanismos
de fiscalizacdo sejam assim tao fortes. Ha ja bastante tempo que os observa-
dores internacionais consideraram que a AEP se ira transformar, mais cedo
ou mais tarde, num corpo fraco, devido a disputas politicas internas. Mesmo
que a Assembleia se torne num instituto de fiscalizacao forte, este ndo é um
mecanismo suficiente para garantir responsabilidade do Procurador, porque a

55

56

jurisdicao do Estatuto de Roma aplica-se, também, aos nacionais dos Estados
que nao sdo partes no tratado e esses Estados nao se encontram representados
na AEP. Mais ainda, a Assembleia opera com base no principio de um Estado,
um voto, o que nao reflete o peso e os interesses dos Estados vulneraveis a
jurisdicdo do Tribunal. Andorra e Honduras tém o mesmo poder de voto de
Franca, Reino Unido e Australia, enquanto os EUA, a China, a Russia e Israel
nao estao representados na AEP, porque estes estados nao ratificaram o tratado.
Os Estados que assinaram, mas ainda nao ratificaram o tratado, podem enviar
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Se o Procurador fosse responsavel somente perante a AEP, os Es-
tados Unidos da América e outros paises com um significante poder
militar poderiam ter boas razbes para temer o TPI. Hipoteticamente,
se o Procurador decidir perseguir os nacionais de um Estado por
vinganca politica, o Estado em causa tera poucos recursos contra o
Procurador. Mais ainda, se esse Estado nao for parte no tratado, o
Procurador nao sera responsavel perante ele.

Além disso, as ONGs, que tiveram um papel muito importante
aquando da criagao do Tribunal e que continuarao a té-lo no futuro,
ndo estdo formalmente representadas na AEP*’.

Em concluséao, a responsabilidade do Procurador é concretizada
através da fiscalizacao do poder judicial e da AEP, que de alguma
forma limita a sua atuacao. Contudo, estas entidades apresentam
limitacoes®.

Em relacao a esta questao, julgamos que as ONGs deveriam ter
uma representacao e uma voz mais ativa a nivel institucional no TP]I,
pois elas detém um grande peso na atual ordem internacional e, como
ja referimos, tém, muitas vezes, acesso privilegiado a informacoes
que podem ser de extrema importancia para o TPL

observadores para as reunides da Assembleia dos Estados Partes. Art. 112.%, n.°

1, do Estatuto de Roma. In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 524.

As ONGs sao fortes aliadas do TPI porque, além de fornecerem informacoes
privilegiadas, estdao no terreno e muitas populacdes confiam nos trabalhadores
das ONGs, sendo possivel conhecer de perto uma realidade muitas vezes
desconhecida. O conhecimento da cultura e dos costumes de um povo sdo
fundamentais para perceber certos comportamentos e atitudes, pois s6 assim
a intervencao do Tribunal surtira os efeitos desejados. In DANNER, ALLISON
MARSTON; Artigo 2005; p. 525.

Por exemplo, a AEP pode destituir o Procurador que manifestamente abusar
da sua posigdo, mas tera poucos poderes perante um Procurador ineficaz ou
incompetente. Por outro lado, a fiscalizacao judicial prevista pelo Estatuto
de Roma, que sera exercida pelo Juizo de Instrucao, perante as decisdes do

57

58

Procurador, ndo julgara a sensatez das suas acdes. In DANNER, ALLISON MARSTON;
Artigo 2005; p. 525.
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Contudo, sera muito enganador e até mesmo redutor restringir
a responsabilidade do Procurador somente ao poder judicial ou
ao papel da AEP que, como ficou demonstrado, podem criar difi-
culdades a agao do Procurador e ao seu poder discricionario. Uma
analise aprofundada do Estatuto de Roma, bem como os precedentes
conhecidos pelos Tribunais Internacionais Ad-Hoc, revelam que o
Procurador do TPI também sera responsavel perante uma variedade
de entidades, incluindo Estados Nao Parte e outros atores como as
ONGs*°.

Face as decisoes discricionarias do Procurador, estas entidades
tém capacidade para o chamarem a responsabilidade pelos seus atos
discricionarios.

Esta forma de responsabilidade é informal porque é tacita e esta
implicita no Estatuto de Roma. E também de senso comum, porque
nao se encontra na exegese das instituicdes criadas pelo Estatuto
de Roma, mas na compreensao de como é que o Procurador tera de
concretizar o seu trabalho para que este seja efetivo. Finalmente, é
dinamica, porque confia na autoridade do Procurador que sera des-
dobrada ao longo do tempo e responde, assim, a repetida interacao
entre o seu gabinete e outras entidades. Este tipo de responsabilidade
aqui descrita é fundamentalmente dialética®.

Diferentemente da responsabilidade do Procurador perante o
Conselho de Seguranca, pedida pelos Estados Unidos da América, a
responsabilidade criada pelo Estatuto de Roma ird aumentar a viabi-
lidade do Tribunal, sem fazer depender o Procurador das diretivas de
qualquer Estado. A responsabilidade do Procurador protege contra os

0 Ibidem.
0 Esta responsabilidade ndo esta limitada a institui¢des internacionais. Os
procuradores dos sistemas internos estao sujeitos a uma variedade de formas
de responsabilidade. Este controlo pode ser formal ou informal, atravessado
por controlo orcamental hierarquico e restrito a politicas oficiais internas. Esta
ideia de responsabilidade inclui a responsabilidade “horizontal” e “indireta”.

In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 526.
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excessos processuais e garante que outros atores — incluindo estados
que nao ratificaram o tratado, mas cujos nacionais podem enfrentar
processos no TPI — com capacidade para influenciar o Procurador
utilizem esse seu poder®’.

Por outro lado, ha que ter em atencao que o TPI recebe quotas
dos Estados Partes e fundos provenientes da Organizacao das Nagoes
Unidas que estao sujeitos a aprovagdo da sua assembleia-geral®”.

Além destes contributos, o Tribunal podera receber e utilizar, a
titulo de fundos adicionais, as contribui¢des voluntarias dos gover-
nos, das organizagdes internacionais, dos particulares, das empresas
e demais entidades®* .

Uma outra potencial forma de controlo dos Estados sobre o
Procurador, encontra-se nos poderes do Tribunal de cooperacao
internacional e assisténcia judiciaria. Apesar do aumento da autono-
mia do Procurador ao longo das negociacoes do Estatuto de Roma, o
Tribunal mantém-se muito dependente da cooperacao dos Estados,
nomeadamente, para investigar casos, deter suspeitos e receber os
individuos condenados®. Ao contrario dos sistemas judiciais nacio-
nais, o TPI ndo dispde de uma policia associada nem detém poderes
coercivos sobre os individuos. Por outro lado, os interesses do TPI

1 Por exemplo, se um individuo esta a ser perseguido de uma forma que o Estado
considera impropria ou injusta, esse Estado pode tentar influenciar o inquérito
ou os procedimentos criminais do Procurador.

62 Art. 115.° do Estatuto de Roma.

63 Art. 116.° do Estatuto de Roma.

64 A experiéncia dos Tribunais Ad-Hoc demonstra bem a importancia destes
varios mecanismos para conseguir fundos. Estes Tribunais tém usado contri-
buicdes voluntarias dos Estados para ajudar no pagamento de varios servicos.
Os Estados nao tém hesitado em usar o seu poder financeiro para interferir nos
Tribunais. Os EUA, por exemplo, anunciaram que ndo financiariam os Tribunais
Ad-Hoc além de 2008, pelo que foram obrigados a definir uma estratégia para
por fim ao seu trabalho antes dessa data. In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo
2005; p. 527.

5 Prosecutor vs BLASKIC, Case No. IT-95-14-AR108bis Request for Review. 26
October 1997, § 26.
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em inquirir individuos cruzam-se com a resisténcia por parte dos
Estados associados, que podem dificultar a obtencao de informacoes
importantes para garantir uma condenacao®.

O Procurador do TPI estara particularmente dependente dos
Estados aquando do inquérito. Mesmo que um crime ocorra num
terceiro Estado, muitas das provas estao sob o controlo do Estado,
cujo nacional alegadamente cometeu o crime®’. O art. 86.° do Estatuto
de Roma refere que os Estados Partes deverao cooperar plenamente
com o Tribunal, no inquérito e no procedimento contra crimes da
competéncia deste. Contudo, esta assercao de autoridade mascara
um pouco os problemas de execucgao do Estatuto. Os pedidos de
auxilio serao executados de harmonia com os procedimentos esta-
tuidos na legislacédo interna do Estado requerido®. Podera ainda o
Tribunal convidar qualquer Estado que Nao seja Parte no Estatuto
a prestar auxilio, com base num convénio ad-hoc®. O Estatuto da
pouca autonomia ao Procurador do TPI, para conduzir o inquérito
sozinho. O Procurador pode executar as solicitagdes, diretamente,

%6 Address of ANTONIO CASSESE, President of the International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia, to the General Assembly of the United Nations (Nov.
7,1995), 1995 ICTY Y.B. 311, 312-13, UN Sales No.E.96.I11.P.1.

87 Factos, por exemplo, sobre a estrutura de comando militar, ou qual a informacéao

que estava disponivel ao suspeito sobre o estado em causa. Estas questoes sdo

frequentemente encobertas pelos Estados, cujos nacionais estdo a ser acusados
do crime. A experiéncia do TPI] demonstra a necessidade de cooperacao. Num
dos casos, a informacdo importante sobre crimes cometidos pelos croatas
na Boésnia, foi encoberto pelo governo croata. Por muitos anos, a Croacia
negou ter essa informacao e recusou sempre revela-la, apesar dos muitos
pedidos do Tribunal. Até a eleicdo de um novo governo, que passou a cooperar
com o Tribunal, os arquivos secretos nunca foram revelados ao Procurador.

Informacdes importantes podem, também, ser encobertas por Estados terceiros,

especialmente Estados muito importantes ou com bastantes capacidades. In

DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 528.

8 Art.99.°,n.° 1, e art. 93.°, n.° 3, do Estatuto de Roma. ANNALISA C1aMPI — Other
Form of Cooperation. In ANTONIO CASSESE, A. and Others, 2002, p. 1730.

9 Art. 87.°,n.° 5, do Estatuto de Roma. TRIFFTERER, OTTO; 1999; p. 1051.
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no territorio do Estado sem que este consinta, mas somente dentro
de circunstancias limitadas’®.

Esta autonomia conduziu dois comentadores a repensarem a sua
posicao e a reafirmarem que o Procurador do TPI “parece ser dotado
dos mesmos poderes de um turista num pais estrangeiro e ndo mais
que isso”’%.

Em circunstancias limitadas, o Juizo de Instrucao pode autorizar
o Procurador a iniciar um inquérito no territério de um Estado Parte
sem ter obtido a cooperacgio deste’’.

Quando um Estado Parte ndo cumpre o pedido de cooperacao
formulado pelo Tribunal, este pode elaborar um relatério e submeter
a questao a Assembleia dos Estados Partes ou ao Conselho de Segu-
ranca, quando tiver sido este a submeter o facto ao Tribunal’’.

Contudo, parece-nos pouco claro se a AEP pode fazer algo além
de encontrar a justificagdo para essa recusa, porque nao detém qual-
quer poder sancionatoério. Podera apenas exercer pressao politica.

Outros pontos do Estatuto de Roma revelam também a relativa
fragilidade do Procurador do TPI. Segundo o Estatuto, um Estado
Parte s6 podera recusar, no todo ou em parte, um pedido de auxilio
formulado pelo Tribunal, se tal pedido se reportar unicamente a

0 Esta situacdo pode ocorrer sempre que necessario para a eXxecugiao com sucesso
de um pedido, e nao haja que recorrer a medidas coercivas, nomeadamente
quando se trate de ouvir ou levar uma pessoa a depor voluntariamente, mesmo
sem a presenca das autoridades do Estado Parte requerido — Art. 99.°, n.° 4, do
Estatuto de Roma.
71 DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 528.
2O Juizo de Instrugio pode dar esta autorizagdo, mas somente se existir certeza
de que esse Estado ndo estd manifestamente em condigdes de satisfazer um
pedido de cooperacao, face a incapacidade de todas as autoridades ou 6rgaos
do seu sistema judiciario com competéncia para dar seguimento a um pedido
de cooperacdo — Art. 57.°,n.° 3, al. d), do Estatuto de Roma. Estas condicoes sdo
exigentes, pois s sdo aplicadas a Estados em que existe uma falha na ordem
publica. In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; pp. 528-529.
3 Art. 87.°,n.° 7, do Estatuto de Roma. In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005;
p. 529.
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producao de documentos ou a divulgacao de elementos de prova

que atentem contra a seguranca nacional’*’>. O que denota que

sao os Estados que determinam se os documentos atentam ou nao

contra a seguranca nacional. Como relatou um observador, “estas

normas servem, sobretudo, para os Estados fazerem obstrucao ao
Tribunal”’¢7",

74

75

76

71

Art. 93.°,n.° 4, do Estatuto de Roma. DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005;
p- 529.

Esta protecdo é mais extensa do que a analoga definida para os Tribunais
Ad-Hoc. Enquanto o Estatuto de Roma prevé um procedimento detalhado para
lidar com uma situagdo em que possa estar em causa a seguranca de um Estado,
quem tem tido a Gltima palavra nesta determinacao sdo os Estados — Art. 72.°
do Estatuto de Roma. Cf. PETER MALANCZUT - Protection of National Security
Interests. In ANTONIO CASSESE, A. and Others, 2002, pp. 1382, 1385.

ScHABAS, WiLLIAM; 2001; pp. 129-130.

A experiéncia dos Tribunais Ad-Hoc fornece evidéncias concretas de que
o Procurador do TPI ir4 enfrentar dificuldades na cooperacédo dos Estados
nos seus inquéritos e mesmo durante os procedimentos criminais. Devido
ao facto de os TPIJ e TPIR terem sido criados pelo Conselho de Seguranca
da Organizacao das Nacdes Unidas, em teoria todos os seus membros estdo
obrigados a cooperar com as acdes de ambos os Tribunais. De facto, os dois
Tribunais — mas especialmente o TPI] — enfrentaram dificuldades em garantir
a concordancia dos Estados em relacdo a mandados de detencéo e a pedidos
de informacdao. Apesar das falhas consecutivas dos Estados da ex-Jugoslavia,
particularmente da Republica Federal Jugoslava e da Croacia, em cooperarem
com as diretivas do Tribunal, o Conselho de Seguranca foi incapaz de agir
eficazmente contra esses Estados. Embora a Presidente McDonald (GABRIELLE
Kirk McDoONALD, Address to the General Assembly of the United Nations (Nov.
19, 1998), 1998 ICTY) e o Procurador Richard Goldstone tenham avisado que a
tolerancia do Conselho de Seguranca para com a intransigéncia da Jugoslavia
levaria a que estes comportamentos dos Estados fossem desvalorizados, a
realidade demonstra-nos que a maior parte das chamadas de atencao foram
ignoradas. Se os Tribunais Ad-Hoc, que adquiriram o seu poder diretamente do
Conselho de Seguranca, enfrentaram esta dificuldade em garantir o acordo dos
Estados, a priori o TPI, sendo menos poderoso, encontrara ainda mais desafios
no que diz respeito a esta questao. In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005;
pp. 529-530.
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O Procurador deve ser um diplomata e um agente judicial e, por
isso, se ignorar os desejos dos Estados, estara a enfrentar um perigo.

A experiéncia do TPIR com o caso de JEAN-BOSCO BARAYAGWIZA
mostra-nos claramente esta dinamica.

BARAYAGWIZA foi acusado, pelo Procurador do Tribunal do TPIR,
do crime de genocidio e de outros crimes. BARAYAGWIZA foi consi-
derado a figura primordial no “banho de sangue” que submergiu
o Ruanda em 1994. O caso BARAYAGWIZA ficou conhecido devido
as muitas irregularidades que ocorreram no Tribunal. O acusado
pediu a anulacao da sua detencao, com a justificacao de que tinham
existido excessos por parte do Tribunal que, no julgamento rejeitou
este pedido’®. Contudo, o Tribunal de Recurso aceitou o argumento
de BARAYAGWIZA e considerou que a lentidao por parte do Tribunal
de 1.2 Instancia violou, quer os direitos humanos, quer as regras do
Tribunal’. O Tribunal de Recurso descreveu a atuagao do Procurador
neste caso como “egregious” e concluiu que a tinica solugao possivel
para remediar esta ma conduta do Procurador seria libertar o recor-
rente e retirar todas as acusacoes feitas contra ele®.

Esta decisao injuriou o governo do Ruanda, que suspendeu a sua
cooperacao com o Tribunal. A Unido Europeia e o Comité dos Direitos
Humanos também condenaram esta decisdo. Sem a cooperacao dos
ruandeses, tornou-se impossivel para o Procurador prosseguir com
as investigacoes sobre o genocidio. O Ruanda recusou dar o visto
de entrada no pais ao Procurador do Tribunal e nao permitiu que as
testemunhas viajassem para a Tanzania, que era localizacao do TPIR,
pelo que os julgamentos tiveram de ser suspensos.

8 Vd. Prosecutor v. BARAYAGW1ZA, Case No. ICTR-97-19-1, 17 November 1998.

79 Prosecutor v. BARAYAGWIZA, Case No. ICTR-97-19-DP, 3 November 1999 §§ 67,
71. Considerou também que a detencdo de Barayagwiza pelo Tribunal violou os
seus direitos humanos, porque demorou onze meses para que ele conhecesse
quais as acusagdes que lhe eram imputadas.

80 Jdem, §106.
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Em resposta, o Procurador do Tribunal submeteu um requeri-
mento ao Tribunal de Recurso, pedindo que este reconsiderasse a sua
decisdo e conhecesse os factos novos sobre o caso®'. Na audigdo do
requerimento, o Procurador referiu que o governo do Ruanda reagira
de uma forma muito dura a decisao do Tribunal de Recurso®. Mais
ainda, o Procurador Geral do Ruanda ameacou que as pessoas do seu
pais iriam continuar a ndo cooperar com o Tribunal se houvesse uma
decisdo desfavoravel perante este requerimento®’.

O Tribunal de Recurso cedeu na sua posicao e reconsiderou o
pedido do Procurador.

Apesar de manter a sua opinido sobre a efetiva violacao dos
direitos de BARAYAGWIZA, tendo em conta os novos factos dados a
conhecer pelo Procurador, o Tribunal de Recurso reconsiderou a sua
posicao, rejeitando assim a primeira decisao, que se considera agora
completamente desproporcionada®.

O caso BARAYAGWIZA demonstra bem até que ponto o Procurador
se encontra dependente dos Estados onde os crimes ocorrem, para
conduzir o inquérito. Enquanto os criticos académicos estao preocu-
pados com as motivagdes que levaram o Tribunal de Recurso a tomar
a segunda decisdo, o Procurador estava claramente interessado
em atuar como parte neste caso, devido a reacao do governo do
Ruanda aquando da primeira decisao. A atitude do Ruanda forcou o
Procurador a pedir ao Tribunal de Recurso que reconsiderasse a sua
primeira decisao.

O caso BArRAYAWIZA vem também demonstrar que a responsa-
bilidade pragmatica pode levar o Procurador a tornar-se sensivel
as implicagdes politicas das suas decisoes. Esta dindmica pode
aumentar a eficacia do Tribunal, desde que o Procurador seja uma

81 Prosecutor v. BARAYAGWIZA, Case No. ICTR-97-19-AR72, 31 March 2000, §7.
82 Idem, § 34.

8  Idem.

8 Idem, § 71.
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pessoa idonea, de bom senso e com uma capacidade diplomatica
muito grande.

Assim sendo, pode concluir-se que ao tomar as suas decisoes
o Procurador deve ponderar, cuidadosamente, os seus efeitos e
consequéncias, quer quanto ao local em que o crime ocorreu, quer
em relacdo ao que deve ser a justica global. A responsabilidade do
Procurador pode ajudar a concretizar estes objetivos. O Procurador
deve ser sensivel as atitudes e preocupacgdes locais e se nao o for,
o Estado afetado pode torna-lo responsavel. O governo do Ruanda
reagiu furiosamente, devido a gravidade dos crimes de que BARAYA-
wizA era acusado. O Procurador deveria ter dado ao caso a atencao
devida, mantendo a preocupacao com os direitos de BARAYAWIZA,
mas nao descurando a importancia que o caso tem para as alegadas
vitimas. Carla Del Ponte, Procuradora do TPI para o Ruanda, fez um
comunicado onde criticou a agdo dos juizes no caso, e garantiu que
iria tomar medidas e que no futuro os processos seriam conduzidos
com a devida competéncia®.

Enquanto o caso BARAYAWIZA ilustra a dimensao das compe-
téncias e responsabilidades do Procurador, este é um exemplo
claramente atipico. Num caso usual, os Estados estdao mais interes-
sados em evitar que o Procurador abra o inquérito e prossiga com as
investigacoes do que o contrario, como é o caso. Na opinido de BERT
SWART, “nao se verificou nenhuma violagao dos direitos do arguido
a ser prontamente acusado. Nem o Regulamento Processual do TP],
nem o TEDH reconhece este direito. O que se reconhece é o direito
de uma pessoa ser prontamente informada sobre as acusagoes que
sobre si recaem. Todavia, esta matéria é completamente diferente.
No que diz respeito a Regra 40 bis, [partilhamos] a opiniao do Juiz
Shahabuddeen, que considera que esta Regra nao obriga a acusacgao
a ter uma Acusacao confirmada nos 90 dias apos a segunda detencao

8 ICTY Press Release PR/P.1.S./446-E, Carla Del Ponte, Prosecutor of the Inter-
national Criminal Tribunal for Rwanda, Concerning the Case of JEAN-Bosco
BArRAaYAWIZA (9 November, 1999).
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do arguido nos Camardes. E também dificil de compreender como
é que o direito do arguido a ser prontamente informado sobre uma
acusacao concreta pode ser violada antes de existir uma Acusagao
formalizada. Por outro lado, é 6bvio que o direito do arguido a ser
prontamente informado das razdes que levaram a sua detencao e
das acusagoes que sobre si recaem foram violadas de acordo com os
direitos humanos. Esta situagao verificou-se com maior frequéncia
do que o Tribunal de Recurso assumiu. Finalmente, [discordamos
veementemente] do Tribunal de Recurso sobre o tempo que o argui-
do esteve ilegalmente detido nos Camardes a ordem do Tribunal.
Em sintese, a violacdo dos direitos do arguido, embora sérias, sao
consideravelmente menos graves e numerosos do que o Tribunal
de Recurso considera. Face ao exposto e como referido, o Tribunal
de Recurso decidiu-se pela libertacdo do arguido, contudo BERT
SWART considera que existiam outras opgoes, designadamente a
reducao da pena ou uma compensacao. Neste sentido, foi a decisao
do Tribunal de Recurso que, apos a apresentacao de novos factos
por parte da acusacao, reviu a sua decisdo e nao aceitou a libertacao
do arguido. Mais ainda, decidiu que se o arguido fosse inocentado
deveria receber uma compensacao financeira pela violagao dos seus
direitos. Por outro lado, se fosse considerado culpado a pena deveria
ser reduzida em razao dessas violagoes.”3°

A reacao do Comité dos Direitos Humanos a libertacao de
BArAYAWIZA ilustra o cada vez maior envolvimento das ONGs nos
casos internacionais. Elas sao hoje atores preponderantes na cena
internacional®’.

No contexto do TPI, as ONGs irdo, presumivelmente, investigar
os casos de violacdo do direito criminal internacional e orientar
advogados para defenderem os interesses das vitimas destas vio-

8  In Krip, ANDRE and SLUITER, GORAN; 2001 ICTR; pp. 206-207.
8 Danner, Allison Marston; Artigo 2005; p. 532.
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lagbes®®. As ONGs participam ativamente no TPI, pressionando

o Procurador a agir mais agressivamente durante os inquéritos e

mesmo durante os procedimentos criminais®. O Procurador pode

confiar as investigacoes as ONGs nos casos em que os Estados lhe

obstruam os caminhos®%?,

88

89

90

91

Human Rights Watch, por exemplo, descrevem a sua missdo da seguinte forma.
“Estamos com as vitimas e com os ativistas contra a discriminacao, para garantir
a liberdade politica, para proteger pessoas de condutas desumanas em tempo
de guerra, e para levar os criminosos a responderem perante a justica”. Human
Rights Watch, About Human Right Watch, disponivel em http://www.hrw.org/
about. Os advogados do Comité para os Direitos Humanos referem que: “Desde
1978, que os advogados do Comité para os Direitos Humanos trabalham nos
EUA e no estrangeiro para ajudarem a construir um forte sistema de justica e
de responsabilidade pelos piores crimes contra os direitos humanos”. Lawyers
Committee for Human Rights, Our Mission, disponivel em http://www.Ichr.org/
aboutlchr.

As ONGs tiveram um papel muito importante na formacgédo do TPI. Nao existe
qualquer davida de que estas organizagdes tém uma funcdo muito importante
na vida do Tribunal. Alguns avancaram até com a ideia de que o Procurador s6
deveria ser responsavel perante as ONGs. Esta ideia poderia parecer exagerada,
mas as ONGs detém funcdes paralelas ao TPI. Elas tém capacidade para auxiliar
o Procurador, sobretudo, em casos que envolvam estados mais complicados e
reticentes. WILLIAM R. PACE & JENNIFER SCHENSE — The Role of Non-Governmental
Organizations. In ANTONIO CASSESE, A. and Others, 2002, p. 108 e Danner,
Allison Marston; Artigo 2005; p. 532.

O Procurador dos Tribunais Ad-Hoc, por exemplo, trabalhou com as ONGs para
definirem as linhas mestras que ajudarao a selecionar as provas relevantes
para serem usadas no julgamento. — Activities of the Tribunal, 1994 ICTY. As
ONGs tiveram, também, um papel muito importante na recolha de provas
utilizadas pelo magistrado espanhol BALTAZAR GARZON, permitindo-lhe emitir
um mandado de detencgdo contra o lider Chileno AUGUSTO PINOCHET com a
acusacao da pratica de graves crimes internacionais, incluindo o crime de
tortura. Vd. NAoMI ROHT-ARRIAZA; Artigo 2001; pp. 311-318.

O Comité dos Direitos Humanos participou em sessoes para concluir as pes-
quisas de campo e para a procura de factos que ajudaram o Procurador a esta-
belecer os elementos dos crimes que se encontram sob a jurisdigdo do Estatuto
de Roma. Contudo, nao esta definido até onde as ONGs podem contribuir para
investigacdes mais complexas e, especialmente, para influenciar determinadas
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O seu poder de influenciar a discricionariedade do Procurador

pode nao ser tao imediato como o dos Estados, mas ira provar a sua

importancia ao longo dos processos, especialmente demonstrando

a sua boa organizacao, bem patente aquando da criagao do Tribunal.

Em sintese, as ONGs detém um papel central antes, durante e

depois de uma investigacao®.

92

questdes, como, por exemplo, no estabelecimento da responsabilidade do
comandante quando os factos relevantes permanecem nas maos dos oficiais
do Estado. As ONGs podem também, ser uma das fontes de financiamento do
Tribunal — Art. 116.° do Estatuto de Roma. Mais importante ainda, as ONGs
informarao o Procurador sobre a ocorréncia de possiveis crimes que se encon-
trem sob a jurisdicao do Tribunal. Assim, o Procurador apreciara a seriedade
da informacéao recebida e tomara uma decisdo em conformidade - art. 15.°,
n.° 2 do Estatuto de Roma. Para além de fornecerem informacgoes, as ONGs
devem ajudar o Procurador a investigar casos particulares, como aconteceu
com o Procurador dos Tribunais Ad-Hoc. As ONGs representam uma potencial
forca de influéncia sobre o Procurador. Os seus membros podem mesmo ser
chamados a testemunhar. O Procurador e os advogados de defesa podem
chamar qualquer pessoa a testemunhar no Tribunal. Os representantes das
ONGs podem ter de responder a perguntas sobre a recolha de informacédes
ou sobre as circunstancias em que foram feitas as investigacdes. Contudo, as
ONGs nao devem enviar as declaragoes das testemunhas e das vitimas para
o Tribunal. Pensamos que é de extrema importancia que, sempre que falarem
com as testemunhas e as vitimas, as ONGs evitem tomar as suas declaracgdes.
Devem somente fazer um sumario da informacéo recebida. S6 o Procurador tem
o poder de decidir que perguntas fazer as vitimas e as testemunhas. Como as
ONGs néo fazem parte do Gabinete do Procurador, elas podem cometer erros
ao questionar as testemunhas e as vitimas, que mais tarde poderiam dificultar o
trabalho do Procurador. In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; pp. 532-533.
A sua contribuicdo pode resumir-se em trés categorias: a) Dar a conhecer ao
mundo o papel do Tribunal Penal Internacional, pois tém um papel fundamental
ao informarem os media e o publico em geral das suas funcdes; b) Fornecer
informacdes ao Tribunal. As ONGs devem informa-lo de crimes cometidos
contra os direitos humanos e que se encontrem sob a jurisdicdo do TPL Estas
informagdes podem ajudar o Procurador a decidir abrir ou ndo um inquérito;
c) Servir como ligacdo entre o Tribunal e as vitimas e testemunhas, nomeada-
mente, acompanhando-as durante o processo de recolha de factos e provas.
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As ONGs tém tido dificuldade em analisar o acordo dos Estados
com outras organizacdes internacionais, e por isso, irdo, também,
pressionar os Estados que nao cumprirem o acordo com pedidos
e intimacdes do TPI®’. Em contrapartida, pelo seu auxilio com os
Estados mais reticentes em colaborarem, as ONGs esperam que o
Procurador dé a devida atencgao as suas questoes e problemas.

Embora este nao seja tao responsavel perante as ONGs como
perante os Estados, a visibilidade das mais importantes ONGs garan-
te que, na generalidade, os seus pontos de vista e as suas opinides
devem ser levadas em conta®*.

Os mais criticos da rotina do TPI acusam o Procurador de poder
vir a ser dominado pelas ONGs®>. Mas, assim como o Procurador deve
firmemente manter a sua independéncia em relacdo aos Estados,
deve também distanciar-se das ONGs® 7.

% Com o intuito de ser bem sucedido, o Procurador do TPI deve confiar nas
informacdes e na assisténcia financeira providas pelas ONGs, bem como na
pressao politica que elas podem exercer sobre os Estados mais relutantes. In
DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 533.

* Dependendo do ponto de vista, o significativo poder que as ONGs tém no
TPI aumenta ou diminui a responsabilidade do Tribunal. Se o Procurador é
responsavel perante as ONGs, perante quem sdo responsaveis as ONGs? Alguns
consideram o trabalho das ONGs uma representacao de uma nova sociedade
civil, na qual escolhas e pontos de vista individuais podem competir com o
tradicional dominio exercido pelos Estados. Do ponto de vista da responsabi-
lidade eleitoral, as ONGs nao sao responsaveis perante o circulo que as elegeu,
sdo livres de realizarem as suas agendas. Fazendo dos comentadores as nossas
palavras; “as ONGs podem ser parte do problema da responsabilidade, mais do
que parte da sua solucdo, e existe um numero cada vez maior de académicos
a dar uma visdo especial sobre as responsabilidades destas organizagdes”. In
DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 533.

% In DANNER, ALLISON MARSTON; Artigo 2005; p. 534.

% Ibidem.

%7 Relembramos que, na nossa opinido, as ONGs sdo muito importantes, quer para
a pratica do TPI, quer como um exemplo de boa organizagdo. Estas tém uma
funcéo de cooperagdo com o TP, principalmente, porque tém mais facilidade
em obterem informacdes de Estados mais reticentes em cooperarem com o
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Um outro fator que pode condicionar a atuagao do Procurador
é a opiniao publica. Neste contexto, ha que ter em conta o sucedido
nos Tribunais Ad-Hoc. O TPI] confiou na opinido publica para fazer
pressao sobre os Estados ndo cooperativos®. Os Tribunais Ad-Hoc
também confiaram nos outros Estados, para disciplinar os Estados
mais desobedientes. O exemplo mais flagrante é, talvez, a recusa
por parte dos Estados doadores de fundos para a reconstrucao da
Jugoslavia, até que este entregasse o seu lider Milosevic ao Tribunal
de Haia. Mais recentemente, os Estados Unidos anunciaram uma
recompensa de $5 milhdes, de acordo com o programa “Rewards for
Justice”, para a perseguicao e detencao de quinze individuos suspei-
tos de estarem envolvidos no genocidio do Ruanda. O embaixador
dos Estados Unidos para os crimes de guerra viajou para o Congo em
julho de 2002, defendendo a detencao destes suspeitos. Em 29 de se-
tembro de 2002, o Presidente da Camara da capital, Kigali, durante o
genocidio de 1994, foi entregue ao Tribunal. Ele foi o terceiro suspeito
a ser detido, depois do antuncio do Programa. Este tipo de pressao
exercida por entidades exteriores pode ser critica para o sucesso do
Tribunal Penal Internacional para o Ruanda®. Enquanto os Estados
podem ter razdes estratégicas para ajudar o Procurador a prosseguir

Tribunal ou mesmo devido ao seu aprofundado conhecimento das situagdes
no terreno. Neste sentido, as ONGs publicam, regularmente, relatorios sobre
crimes que poderao recair sob a jurisdicdo do Tribunal. Consideramos que esta
funcédo é de extrema importancia, mas o Procurador deve ser muito cuidadoso,
para ndo por em causa a sua independéncia. O Procurador do TPI e as ONGs
devem ter uma relacdo de cooperacéao e de colaboracdo, que ndo pode intervir
com os poderes do Procurador, nem este pode ceder a pressoes que lhe parecam
infundadas ou exageradas.
% “Q relatorio anual de 1995 declara que talvez a ferramenta mais eficaz dos
Tribunais internacionais seja a opinido publica”. Fifth Annual Report of the
International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious
Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the
Former Yugoslavia Since 1991, UN Doc. A/53/219-S/1998/737 (Aug. 10, 1998).
Robert Badinter — International Criminal Justice: From Darkness to Light. In
ANTONIO CASSESE, A. and Others, 2002, pp. 1932, 1934; e pp. 1901, 1910.

99
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0s seus casos, a cooperacao com o TPI sera certamente mais atrativa
para os Estados e para outras entidades, se estivermos perante uma
instituicdo com um amplo grau de legitimidade. Ainda que de forma
resumida, pensamos ter abordado as restrigdes ou limitagoes a que
o Procurador do TPI esta sujeito’.

Em sintese, para cumprir os objetivos a que se propoe o TPI, o
Gabinete do Procurador tem uma funcao preponderante, atendendo
a que o Procurador do TPI é independente, mas ndo completamente,
pois a maioria do seu trabalho sera supervisionado pelo Juizo de
Instrucao. Os seus deveres sao a prossecucao da verdade e nao
apenas a condenacao dos alegados criminosos. Contudo, o Procu-
rador esta sujeito a varias tensoes devido a este seu duplo papel,
tensoes que se devem, sobretudo, a possiveis pressoes politicas. Todos
temos consciéncia de que, muitas vezes, os interesses politicos tém
tendéncia a sobreporem-se aos interesses da justica. O Procurador
tera de enfrentar este problema todos os dias, na sua atividade. Tal
nédo podera, porém, representar um entrave no seu caminho, pois
ele devera colocar-se sempre numa posicao de independéncia e de
imparcialidade, ndo devendo jamais permitir que as pressoes de um
Estado pautem a sua atuagao.

Contudo, mesmo com todas as suas imperfeicoes, inconsis-
téncias e defeitos, o Estatuto de Roma foi e é um acontecimento
extraordinario. De facto, a criagcdo do TPI abriu uma janela para o
futuro da humanidade no despontar do terceiro milénio. A semente
desta revolucao estava semeada; a estrutura de poder ja existente
mantém-se e o produto final pode ser ou ndao bem sucedido.

190 O Procurador do TPI deve seguir e construir precedentes que funcionem
como uma base processual. Pode inclusive propor-se que o Procurador do TPI
faga um projeto de quais as bases a serem tidas em conta para orientarem as
suas decisdes discricionarias. Estas bases de orientagdo concretizadas pela
Regulamentacdo do Gabinete do Procurador decorrem do art. 42.°, n.° 2, do
Estatuto de Roma. 1.° Regulamento, n.° 1, da Regulamentacgdo do Gabinete do
Procurador.
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A comunidade internacional sacrifica determinados valores
em nome da justica. A eficacia da luta contra o crime nao pode
fazer-se se os direitos estiverem “mortos”. Temos de estabelecer um
equilibrio, determinando os direitos gizados no niicleo fundamental
dos direitos que devem ser protegidos. Todavia, este equilibrio deve
ser proporcional, ponderando-se todos os interesses.

A descoberta da verdade é, sem duvida, fundamental, mas nao
pode conseguir-se a qualquer preco, ha que estabelecer limites.
O tnico valor absoluto é a dignidade da pessoa humana que se
consubstancia numa area nuclear intocavel.

Uma das chaves para o sucesso do Tribunal é a boa vontade e
a cooperacao dos Estados, que serdao chamados a financiar a sua
atuacao, apoiando o seu pessoal e ajudando nas investigacgoes,
participando na detencao de suspeitos e no aprisionamento dos
condenados. Mas mesmo que, na pior das hipoteses, o TPI nao seja
bem sucedido, a transformacao no direito penal internacional, levada
a cabo pela Conferéncia Diplomatica, vai continuar a influenciar
profundamente a comunidade internacional. E para aqueles que
sofrem com a calamidade dos crimes de guerra ou com as atrocidades
que chocam a consciéncia da humanidade, foi dado um grande
passo civilizacional em Roma, o local onde os governos do mundo
se reuniram para criar a ultima grande instituicdo internacional do
século XX.

Legislacao

EsTATUTO DE ROMA - Decreto do Presidente da Republica n.° 2/2002, Diario
da Repuiblica n.° 15, Série I-A de janeiro de 2002.

CARTA DAS NACOES UNIDAS — Assinada em Sao Francisco a 26 de junho de
1945.
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