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NOTA DE ABERTURA

Epuarpo VERA-CRUZ PINTO *

Tenho a honra de redigir uma brevissima «nota de abertura» ao livro Di-
reito Penal Internacional, TPI ¢ a Perspetiva da Africa de Lingua Oficial Portuguesa,
que reune um conjunto das palestras proferidas em Lisboa por ilustres convi-
dados aquando da realizagdo do semindrio com o mesmo tema, por ser o diretor
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, institui¢io que acolheu o
evento, a data da sua realizacao.

Estando a Faculdade de Direito de Lisboa a comemorar o centenario da
sua fundagdo no ano de 2013, o Professor Paulo de Sousa Mendes prop6s que
se realizasse, no Ambito das celebrag¢des, um encontro na nossa escola sobre a
tematica referida. Sabendo a importancia das questdes ligadas a agao do TPIem
Africa e da necessaria participacio da comunidade juridica dos PALOP num
debate essencial sobre a matéria, aceitei logo a ideia. Agradeco aqui, mais uma
vez, a0 Prof. Paulo de Sousa Mendes e ao Instituto de Direito Penal e Ciéncias
Criminais da nossa Faculdade, na pessoa da sua presidente, a Prof.* Doutora
Maria Fernanda Palma, a efetivagio desta iniciativa.

Foi facilmente obtida a integragdo do semindrio na Programagdo das
Comemoragdes do Centendrio com a pronta adesio do presidente da sua
Comissao, o Prof. Doutor Martim de Albuquerque, 4 ideia da importancia da
realiza¢do de um encontro que reunisse pessoas do TPI, professores da FDL e
de outras escolas de Direito, magistrados, académicos, investigadores, embai-
xadores, titulares de cargos publicos e outras personalidades de Portugal e dos
PALOP, numa escola, como é a FDL, com uma profunda ligagdo a Africa, com
uma presenga constante e intensa, ao longo da sua histéria, de professores e de
alunos oriundos do continente-mae e com uma ativa e consistente politica de
cooperagio empenhada na formagio académica dos juristas de Africa.

Durante dois dias, no decurso dos trabalhos no auditério da escola crescia
o debate e o interesse dos participantes, mas também nos corredores, nas salas
onde eram servidas as refei¢des, nos periodos de tempo em que se esperava o
inicio das sessoes reviam-se colegas, trocavam-se contactos, aprofundavam-se
amizades, discutiam-se assuntos ligados as palestras. Foi possivel realizar o
ideal universitdrio e contribuir para a necessidade de concretizagao da justiga
através dos tribunais em matérias tao delicadas e sensiveis como estas.

O ensino do Direito numa escola centenaria nao poderia ter melhor cele-
bragdo que esta propiciada pelos organizadores do seminario. Como diretor da

* Diretor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa a data da realizag¢do do
Encontro Internacional.



EDUARDO VERA-CRUZ PINTO

Faculdade fica aqui expresso o meu agradecimento aos professores que permi-
tiram inscrever o nome da nossa institui¢ao nos anais de um debate necessario
sobre o TPI, nomeadamente em Africa, que é um combate dos juristas pela
realiza¢do da Justica no plano internacional.
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PREFACIO

No 4mbito do centenario da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa — FDUL (1913-2013), foi organizado o Encontro Internacional sobre
Direito Penal Internacional, Tribunal Penal Internacional e a Perspetiva da
Africa de Lingua Oficial Portuguesa, que decorreu no auditério da FDUL nos
dias 31 de outubro e 1 de novembro de 2013.

A coordenagio cientifica foi assumida pelos Professores Doutores Maria
Fernanda Palma, Augusto Silva Dias e Paulo de Sousa Mendes, por parte do
Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais (IPDCC) da FDUL, e pelo
Professor Doutor Kai Ambos, por parte do Departamento de Direito Criminal
Internacional e Comparado do Instituto de Direito Criminal e Justiga Criminal
da Georg-August-Universitit Gottingen.

A Comissao Organizadora era composta pelo Professor Doutor Paulo de
Sousa Mendes, pelos Mestres Miguel Ferreira Martins, Rui Soares Pereira e
Vénia Costa Ramos e pelos Drs. André Holzer e Inés Luis Alves.

O Encontro Internacional visava reunir representantes dos Paises Afri-
canos de Lingua Oficial Portuguesa — PALOP (Angola, Cabo Verde, Guiné-
-Bissau, Mogambique e Sao Tomé e Principe) e do Tribunal Penal Internacional
(TPI), promovendo o intercimbio de experiéncias entre os funcionarios do
TPI e magistrados dos PALOP, em ordem a ampliar os conhecimentos sobre
assuntos relacionados com a jurisdi¢do do TPI no quadro da progressiva afir-
magcido do Direito Penal Internacional e considerando o alcance desses temas
nos paises supramencionados.

O Encontro Internacional juntou operadores de justica dos PALOP, da
Africa Subsariana e do TPI, tendo fornecido o méximo de informagio possivel
e debatido o eventual papel do TPI nesse contexto, bem como refletido sobre
a adesdo ao TPI por parte desses Paises. Participaram também académicos e
investigadores de varias nacionalidades.

Os trabalhos constaram de diferentes médulos, conforme o programa
seguinte:

Sessao de abertura

Eduardo Vera-Cruz Pinto (diretor da FDUL);

Thomas Stehling (Konrad-Adenauer-Stiftung — KAS, Madrid, Espanha);

Kai Ambos (diretor do Departamento de Direito Criminal Comparado
e Internacional do Instituto de Direito Criminal e Justi¢a Criminal da Georg-
-August-Universitit Gottingen, Alemanha);

Maria Fernanda Palma (presidente do IDPCC, FDUL), que fez uma apre-
sentacio subordinada ao tema «Internacionalizacdo do Direito Penal».



Conferéncia de enquadramento

Cuno Tarfusser (vice-presidente do TPI, A Haia, Holanda), que fez uma

apresentagio intitulada «Observagdes gerais acerca da relacio entre Africa e
o TPI».

Médulo I: O Estatuto de Roma do TPl e Africa — Andlise critica

Moderadora:

Andrea Ostheimer (KAS, Bruxelas, Bélgica).

Conferencistas:
Luis Pereira Coutinho (professor da FDUL);
Ottilia A. Maunganidze (Instituto de Estudos de Seguranga, Joanesburgo,

Africa do Sul);

Zaida G. F. Lima da Luz (juiza, cidade da Praia, Cabo Verde);
Kafft Kosta (professor da FDUL).

Almocgo
Médulo II: Casos e triagem pelo TPl — Enfoque em Africa

Moderador:
Kai Ambos.

Conferencistas:
Rod Rastan (Departamento de Jurisdi¢gdo Complementaridade e Coope-

ra¢do, Gabinete da Procuradora-Geral, TPI, A Haia, Holanda);

Sarah Nouwen (lecturer in law, Universidade de Cambridge, fellow of the

Lauterpacht Centre for International Law and of Pembroke College, Cam-
bridge, Reino Unido).

Coffee break

Médulo avulso: A Conferéncia de Kampala e o crime de agresséo

Moderador:

Augusto Silva Dias (professor da FDUL).
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Conferencista:
Nuno Pinheiro Torres (diretor-geral de Politica de Defesa Nacional).

Maédulo lll: Investigagéio e acusagéio pelo TPI

Moderadora:
Zaida G. F. Lima da Luz (juiza, cidade da Praia, Cabo Verde).

Conferencistas:

Jalio César Martins Tavares (procurador-geral da Republica de Cabo
Verde, cidade da Praia, Cabo Verde);

Cristina Ribeiro (coordenadora de investigacio do Gabinete da
Procuradora-Geral, TPI, A Haia, Holanda);

Pedro Caeiro (professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra);

Godfrey Musila (Grupo de Estudo do TPI para a Africa Subsariana, Nai-
robi, Quénia);

Christian Garuka (representante da sociedade civil, Ruanda).

Médulo 1V: Defesa, partes civis e vitimas junto do TPI

Moderadora:

Ottilia A. Maunganidze.

Conferencistas:

Xavier-Jean Keita (Gabinete de Defensores Publicos, TPI, A Haia,
Holanda);

Didier Daniel Preira (ex-secretario-adjunto, TPI, Dakar, Senegal);

Silvestre Alves (advogado, Bissau, Guiné-Bissau);

Wilfred Nderitu (advogado e ativista, Nairobi, Quénia).

Almocgo

Médulo V: Julgamento no TPl — Atos preliminares e audiéncia de
julgamento, enfoque na jurisprudéncia

Moderador:
Paulo de Sousa Mendes (professor da FDUL);

Conferencistas:
Hermenegildo Maria Cepeda Gamito (presidente do Conselho Constitu-
cional de Mogambique, Maputo, Mogambique);



Natasha Naidoo (Sec¢des, TPI, A Haia, Holanda);

Ivo Rosa (juiz das Varas Criminais de Lisboa e representante do Meca-
nismo para os Tribunais Penais Internacionais);

Helena Morio (professora da FDUL).

Encerramento e conclusoes

Vasco Pereira da Silva (professor da FDUL e presidente do Gabinete
Erasmus), que representou a FDUL no encerramento dos trabalhos do
Encontro Internacional.

Kai Ambos, que fez uma intervengio de encerramento.

Paulo de Sousa Mendes, que formulou as conclusées gerais do Encontro
Internacional.

Para além das apresentagdes publicas e discussoes, o Encontro Internacio-
nal garantiu a agilizagdo dos contactos entre todos os participantes de forma
mais operativa e personalizada. Tais contactos foram facilitados através de dois
workshops e demais eventos sociais entre os operadores de justica dos paises
africanos e representantes do TPI e da sociedade civil. As linguas de trabalho
foram o portugués e o inglés, com tradugio simultanea.

Uma palavra de agradecimento é devida as diversas entidades e personali-
dades que apoiaram institucional e financeiramente o Encontro Internacional
ou deram um significativo contributo pessoal para a realizagdo deste evento.

Importa agradecer ao Ministério dos Negdcios Estrangeiros, nas pessoas
de S. Ex.* a ministra plenipotencidria Dr.? Maria José Morais Pires e do en-
tao diretor-geral do Departamento de Assuntos Juridicos, Dr. Miguel Serpa
Soares, pelo auxilio dado no contacto pessoal com os oradores representantes
dos PALOP e eventuais participantes e pelo apoio institucional e financeiro
concedido ao evento.

Cabe também agradecer ao Ministério da Justiga pelo apoio institucional
concedido ao evento.

Também a Direcio-Geral de Politica de Defesa Nacional, na pessoa do
seu diretor-geral, Dr. Nuno Pinheiro Torres, ¢ devido um agradecimento pelo
apoio institucional concedido ao evento e pelo jantar oferecido aos oradores e
participantes no dia 31 de outubro.

Uma palavra de agradecimento ¢ igualmente devida a Procuradoria-Geral
da Republica, na pessoa de S. Ex.? a conselheira procuradora-geral da Repu-
blica, Dr.? Joana Marques Vidal, que, para além do apoio institucional e da
presenca na sessdo de encerramento e conclusoes do Encontro Internacional,
ofereceu um porto de honra e uma visita guiada aos oradores e participantes
no histérico edificio da Procuradoria-Geral da Republica, antigo paldcio dos
duques de Palmela, na Rua da Escola Politécnica, junto ao Largo do Rato.

Outra palavra de agradecimento ¢ devida ao Centro de Estudos Judicid-
rios, na pessoa de S. Ex.* o diretor, Professor Doutor Anténio Pedro Barbas
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Homem, pelo auxilio dado no contacto pessoal com magistrados participantes
no Encontro Internacional e pelo apoio institucional concedido ao evento.

A Representacio em Portugal da Comissio Europeia, é devido um agra-
decimento nas pessoas do Dr. Artur Furtado e Dr.? Marcia de Castro Boloch,
que suportou os custos inerentes a divulgacdo do Encontro Internacional na
comunicagio social e & prestacio de servigos de tradugio simultanea durante
os trabalhos.

Importa ainda agradecer a Fundaciao Calouste Gulbenkian pelo apoio
institucional e financeiro concedido ao evento.

Também a Imprensa Nacional-Casa da Moeda, ¢ devido um agradeci-
mento nas pessoas do diretor da Unidade de Publica¢des, Dr. Duarte Azi-
nheira, do chefe de servigos, Dr. Carlos Ribeiro, e do arquiteto Tiago Marques,
pela elaboragao dos cartazes e dos folhetos do Encontro Internacional e pela
disponibilidade e empenho manifestados no tocante & publicagio dos textos e
a angariacao dos apoios necessarios das imprensas nacionais dos PALOP para
garantir a distribui¢io internacional da obra.

Por fim, ¢ devida uma palavra muito especial de agradecimento a Konrad-
-Adenauer-Stiftung — KAS, designadamente na pessoa da Dr.? Andrea
Ostheimer, que suportou os restantes custos com o Encontro Internacional
e apoiou institucionalmente a realizagdo do evento. Acresce que a presente
publicacdo, envolvendo significativos recursos humanos e materiais, sé foi
possivel gracas ao patrocinio da KAS, especialmente na pessoa da Dr.* Sabina
Wolkner, atual diretora do Programa de Politica de Didlogo para o Desenvol-
vimento Multinacional.

Importa destacar o profundo envolvimento da FDUL na organizagao do
Encontro Internacional, na pessoa do seu diretor, Prof. Doutor Eduardo Vera-
-Cruz Pinto, que ndo se poupou a esfor¢os para assegurar a participagao de
inimeras individualidades indispenséveis a representatividade do evento. Tam-
bém na pessoa do Presidente da Comissio das Comemoragoes do Centenario
da FDUL, Prof. Doutor Martim de Albuquerque, que inscreveu o Encontro
Internacional no ambicioso programa das comemoragoes. Igualmente na pes-
soa do presidente do Gabinete Erasmus da FDUL, Prof. Doutor Vasco Pereira
da Silva, que patrocinou, acompanhou e divulgou amplamente o Encontro
Internacional em todas as suas fases, contribuindo inestimavelmente para o
seu éxito.

Todas as referéncias temporais nos artigos constantes da presente publi-
cagio reportam-se a0 momento da realizacao do Encontro Internacional, salvo
indicaciao em contrario.

E de louvar a proficiéncia do trabalho de tradugio, revisio e edigio rea-
lizado pela equipa composta pelos Drs. André Holzer, Alexandra Fonseca e
José Neves da Costa.

A presente publicagio integra-se no plano de atividades do Centro de
Investigagdo de Direito Penal e Ciéncias Criminais (CIDPCC) da FDUL, no
dmbito do Semindrio de Investigagdo Mensal III (SIM III) sobre novos pro-



blemas de direito processual penal comparado, cooperagdo internacional
judicidria e administrativa e direito penal internacional.

Lisboa, 26 de marco de 2015
Os coordenadores cientificos
Kai Ambos

Maria Fernanda Palma

Augusto Silva Dias
Paulo de Sousa Mendes
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SESSAO DE ABERTURA

Internacionalizagdo do Direito Penal
MARIA FERNANDA PALMA *
Sumirio:

I. Do Direito Internacional como condigdo de soberania e autonomia dos Estados e

dos individuos até ao Direito na sua esséncia internacional;

IL. Dois conceitos de validade em tensdo: a validade como expressio de um funda-
mento e a validade como expressio de um modo processual reconhecido de geragiao
do Direito;

III. A necessidade pratica de um Direito transnacional a partir da cooperacio entre

0s paises;

IV. Razdes diretas da necessidade de integragdo internacional: limites territoriais,

funcionais e politicos do Direito Penal;

V. Modos prosseguidos de integragdo internacional: cooperacio, assimila¢io,
harmonizacio, reconhecimento mutuo e codificagio;

VI. O caso europeu: entre o softlaw e o Direito Penal Europeu;

VII. Necessidade de juridicizagio transnacional do Direito Penal;

VIII. Efetivagio da transnacionaliza¢do do Direito Penal.

I. Do Direito Internacional como condi¢do de soberania
e autonomia dos Estados e dos individuos até ao Direito
na sua esséncia internacional

Segundo Radbruch «ndo é por ser soberano que um Estado se torna
sujeito de Direito Internacional; é por ser sujeito de Direito Internacional que
se torna soberano».’

Esta afirmaco significa que a soberania, como facto politico, no justifica
nem o Direito nem a autonomia dos povos, mas ¢ antes o Direito Internacional
que, pela sua racionalidade e linguagem, permite a soberania dos Estados.

Por outro lado, o Direito, independentemente de ser interno ou interna-
cional, identifica-se, enquanto projeto humano na histéria, pelo designio de
articulagdo das liberdades individuais ou coletivas segundo uma lei geral de

* Professora catedratica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e presi-
dente do Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais e do Centro de Investigagio em

Direito Penal e Ciéncias Criminais (IDPCC/CIDPCC) da mesma Faculdade.

' Radbruch, G,, Filosofia do Direito (trad. port. L. Cabral de Moncada), 6.2 ed., Coimbra:
Arménio Amado, 1979 (1.2 ed., 1934).
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liberdade, como dizia Kant na Metafisica dos Costumes.* Ou, no dizer de Hegel,
nos Principios da Filosofia do Direito3, o Direito significa o ser pessoa e reconhe-
cer o outro como pessoa, sujeito de direitos.

Assim, o Direito, no seu modo de ser, baseia-se na aceitago de uma simi-
litude ou analogia entre os seres humanos, contraria a agressividade e a uma
pura racionalidade de fins e orientada para a coordenacio da agdo comunica-
tiva, no dizer de Habermas.+

Estes tragos identificadores do Direito tornam-no supranacional ou
mesmo internacional. Se o Direito, em conformidade com o pensamento clds-
sico e liberal, logo na sua estrutura especifica — a da relagdo entre sujeitos,
entre autonomias e liberdades — nio é nacionalista, mais ainda o Direito Penal
que, nos termos do pensamento de Kohlers, se orienta para a preservagio dos
bens essenciais da liberdade individual ou coletiva, ndo tem uma justificagao
ultima estritamente nacional.

Mas, mesmo saindo do racionalismo liberal, também o chamado roman-
tismo juridico de que fala Fletcher®, ao remeter as bases do Direito para a
histéria de cada povo e para as raizes nacionais, ndo deixa de procurar uma
validade universal no apelo a constituinte cultural especifica de cada individuo
e a cultura de cada povo, apelando a um reconhecimento como valor e, por
isso, universal da individualidade histérica e obviamente cultural. O préprio
nacionalismo tem obviamente uma fundamentagio supranacional como valor
que se reconhece e impoe universalmente. Poderemos dizer que o Direito, ao
procurar uma fundamentagio de validade necessariamente fora de si mesmo,
ndo pode deixar de aspirar a uma validade supranacional e a pretender valer
para além dos limites de uma nagio ou de um Estado.

Il. Dois conceitos de validade em tensdo: a validade como ex-
pressido de um fundamento e a validade como expressao
de um modo processual reconhecido de geragao do Direito

Mas se ¢ verdade que o Direito, enquanto ideia e ordem que aspira a

7

validade, supera os limites territoriais e politicos do Estado que regula, nao ¢

2 Kant, l., Metafisica dos Costumes (trad. port. José Lamego), 2.2 ed., Lisboa: Funda-
¢ao Calouste Gulbenkian, 2011 (1.2 ed., 2005).

3 Hegel, G. W. F., Principios da Filosofia do Direito (trad. port. Orlando Vitorino),
4.2 ed., Lisboa: Guimaraes editores, 1990 (1.2 ed., 1959).

4 Habermas, J., Theorie des kommunikativen Handelns, 2 vols., 4.2 ed., Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1987 (1.2 ed., 1981).

5 Kohler, M., Strafrecht — Allgemeiner Teil, Berlin & Heidelberg: Springer, 1997.

¢ Fletcher, G., Romantics at War — Glory and Guilt in the Age of Terrorism, Prince-
ton & Oxford: Princeton University Press, 2002.
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menos verdade que no seu percurso histérico o Direito se legitima no interior
dos Estados através dos métodos processuais que ele préprio prevé e das insti-
tuigdes que cria. Por outro lado, o Direito nio atinge uma validade como ideia
sem uma aceitabilidade e controlabilidade, num discurso em cuja formulag¢ao
todos tenham a oportunidade de intervir, num discurso democratico assegu-
rado por institui¢des concretas, como os parlamentos. Na histéria, ndo tem
sido plenamente realizdvel uma tal geragdo democratica do Direito num plano
transnacional ou, pelo menos, através de institui¢des internacionais. Estas
ultimas, longinquas da participagdo dos individuos e alheias a instituigoes de
controlo como os tribunais constitucionais, ndo permitem a formulagao de um
Direito marcadamente democratico.

Assim, hd uma tensio manifesta entre a necessidade de o Direito se validar
para além do territério de um Estado, num plano supranacional, e a necessi-
dade de adquirir validade democratica nas fronteiras de cada Estado.

No caso do Direito Penal, existe também uma dificuldade especifica de
certos principios de seguranca democratica funcionarem ao nivel interna-
cional. Desde logo, uma dificuldade imposta pelo principio da legalidade
que exige o controlo democrético das fontes, a lei formal. A previsibilidade
e determinabilidade das normas penais sdo de mais dificil concretizagao
numa dimensio internacional. Os estatutos dos primeiros tribunais in-
ternacionais nio respeitavam a proibicdo de retroatividade. Também a
determinagdo é mais dificil de alcangar em textos gerados por acordo entre
varios Estados.

lll. A necessidade pratica de um Direito transnacional
a partir da cooperacdo entre os paises

Na pritica, o Direito transnacional é decorréncia de uma funcio instru-
mental de protecdo de bens comuns definidos pela prépria cooperagio entre
os paises, pela gestdo dos interesses comuns e pelas questdes de seguranga
juridica que tais interesses suscitam.

Mas também, por outro lado, quer a cooperagio, quer o préprio Direito
transnacional, se consubstanciam em objetivos politicos comuns como sejam o
combate ao crime organizado, a corrupgio e ao terrorismo, que correspondem
ao objetivo de melhorar a politica criminal dos paises.

A justificacdo do Direito Internacional ou do Direito transnacional ndo
resulta, entdo, exclusivamente de uma légica de necessidade de protecio
de bens juridicos. Resulta antes também de uma perspetiva promocional
da politica criminal, a partir da verifica¢do de lacunas de protegio (ou até
de santudrios) e da maior capacidade de atuagio coordenada das ordens
juridicas.
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IV. Razdes diretas da necessidade de integracdo internacional:
limites territoriais, funcionais e politicos do Direito Penal

Apesar do que fica exposto, a necessidade de integragio internacional ou
meramente transnacional tem uma justifica¢ao direta num conjunto de fatores
que, como diz Ulrich Sieber?, levam a necessidade de superacao dos limites
territoriais e funcionais do Direito Penal cldssico, suscitando novas questoes
fundamentais.

Estao tais fatores associados ao processo de globalizagao, caracterizado,
como refere Sieber, por um incremento da comunicagio, interacio e organi-
zagdo mundiais. Sdo fatores tecnolégicos, econémicos e politicos.

Os fatores tecnoldgicos potenciam a superacio de fronteiras, tanto atra-
vés da Internet como da facilitacio das comunicagoes. Os fatores econdmicos
desvinculam do territério dos Estados o funcionamento das empresas. E os
fatores politicos criam um enfraquecimento das fronteiras ou suscitam desfa-
samentos legislativos em fun¢io de interesses politico-econdmicos nacionais
conflituantes®.

Tal combinacao de fatores conduz a uma intensificaco de certa criminali-
dade como alavagem de dinheiro, os diversos traficos ou a pornografia infantil.
Todavia, intensifica-se também alguma criminalidade cldssica, como os roubos
a bancos e a transportes de valores, que menospreza as fronteiras e se traduz
num turiSmo criminoso.

Os limites territoriais da eficdcia do Direito Penal associados a soberania
dos Estados sao postos em causa por esta situagdo, reclamando que as burocra-
cias da cooperacio judicidria internacional sejam superadas, e que o principio
da territorialidade dé lugar, em certos crimes, a um principio que poderiamos
designar de interesse transnacional em fungdo da transterritorialidade e trans-
nacionalidade das infragdes.

Por outro lado, as proprias divergéncias legislativas nio justificadas pelo
interesse fundamental dos Estados e pelo Estado de Direito democratico, nao
deverdo beneficiar os agentes de crimes em fungio da territorialidade.

A estas limitacoes territoriais do Direito Penal acrescem, no dizer de
Sieber?, limitacdes funcionais, isto ¢, inadequagdo das fungdes tradicionais
do Direito Penal a responder a objetivos de seguranca na sociedade global de
risco, bem como aos novos riscos associados ao terrorismo internacional.

7 Sieber, U., «Limites do Direito Penal — Principios e desafios do novo programa de
pesquisa em Direito Penal no Instituto Max-Planck de Direito Penal Estrangeiro e Interna-
cional», Separata de Cadernos Direito GV, vol. 5, n.2 3 (maio de 2008), Sao Paulo: Escola
de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas.

8 Cf., com mais desenvolvimento, sobre estes fatores, infra cap. vii.

¢ Sieber, U., Separata de Cadernos Direito GV, vol. 5, n.o 3 (maio de 2008) (n. 7).

26



DIREITO PENAL INTERNACIONAL, TPI E A PERSPETIVA DA AFRICA DE LINGUA OFICIAL PORTUGUESA

A necessidade de converter um Direito Penal de prote¢do de bens juridi-
cos finais, dissuasor do ilicito e controlador da personalidade criminal indivi-
dual, num Direito Penal da seguranga, em que esta é o bem juridico e ndo os
concretos bens que sejam ameacados, conduz a descaracterizar o conceito de
agdo, a prescindir da causalidade, a antecipar a tutela pela criagao generalizada
de crimes de perigo abstrato e de posse e de crimes instrumentais como os
crimes de organizagdo, a por em causa a delimitagio tradicional dos atos de
execugio e a introduzir modificages no conceito de autoria. E, num plano
processual, conduz a extensdo de deveres de colaboragio de particulares nas
investigagdes, a possibilidade de utilizacao de bancos de dados privados, com
obrigacio de preservacao dos mesmos, e a investigagao de suspeitos com base
no mero risco de seguranca e nio da suspeita de um crime.

Poder-se-4 assim conceber mesmo um certo dualismo entre Direito Penal
e Direito Penal da Seguranga Global, em que este ultimo tende a constituir-se
numa base supranacional ou a justificar solu¢des nacionais como resposta
a uma direta ameaga ao Estado andloga as de uma agressdo externa, de um
conflito internacional, como se pdde constatar no debate sobre a possibili-
dade de aplicagdo de tortura ou acerca do abate de avides sequestrados por
terroristas.

A crise dos limites funcionais tradicionais do Direito Penal estd assim
inevitavelmente associada a uma globalizacdo das ameagas a seguranca e a uma
colocacio num plano de legitimidade e eficicia supranacional das solucdes
penais.

V.Modos prosseguidos de integracdo internacional:
cooperagao, assimilagdo, harmonizagao, reconhecimento
mutuo e codificagdo

Com que metodologias se tem processado a transnacionalizagio do
Direito Penal? Poderemos destacar trés vias para além da tradicional coope-
ra¢do judicidria internacional, no campo da extradicdo, da transferéncia de
processos e de prisioneiros ou do auxilio judicidrio mutuo.

Uma primeira via ¢ a assimilagdo que tem caracterizado a evolugdo dos
Direitos Penais da Unido Europeia. Os Direitos nacionais incluem, no 4mbito
das incriminacdes, relagoes ou bens juridicos supranacionais, como acontece
com o conceito de funciondrio publico no Direito portugués ou com a inclusao
na legislagdo interna de crimes que obedecem a um padrio europeu comum a
outros paises, seja por forca de acordos ou apenas por influéncia internacional
do legislador interno.

A harmonizagio é outro método de internacionalizacio do Direito Penal
interno, através do qual os paises convencionam entre si configurar de modo idén-
tico certas incriminag6es ou, pelo menos, obrigacdes de proibigio de certa conduta.
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Um método mais eficaz na integracdo dos Direitos tem sido, na Unido
Europeia, o reconhecimento mutuo de decisoes judiciais. Trata-se de um mé-
todo baseado na confianga reciproca entre os Estados quanto ao cumprimento
dos critérios do Estado de Direito na cria¢do e contetdos do respetivo Direito
Penal. Expressivo do caso europeu, este reconhecimento corresponde a uma
integracio forte sem perda da autonomia de cada Direito.

Finalmente, a codificagdo internacional, de que o Estatuto do Tribunal
Penal Internacional ¢ um exemplo, ¢ o modelo mais forte de integragao transna-
cional, podendo, no entanto, como acontece com o TP, estar associado a uma
institucionaliza¢io relativamente fraca num sistema de complementaridade.

VI. O caso europeu: entre o softlaw e o Direito Penal Europeu

Mas se limitarmos a nossa especula¢do ao Direito Penal, pensando nas
tarefas que hoje lhe sdo solicitadas e nas constantes questoes de legitimidade
que a prépria natureza do Direito suscita, estaremos confrontados com dois
problemas fundamentais: a insuficiéncia e a inconsisténcia de sistemas e ordens
juridicas transnacionais efetivas; e as dificuldades de controlo de legitimidade
das ordens juridicas transnacionais existentes ou a serem criadas.

Assim, surge um paradoxo: por um lado, o Direito s6 se pode legitimar
pela internacionaliza¢do. Mas, ao internacionalizar-se, vulnerabiliza os critérios
tradicionais e os mecanismos internacionais de legitimagdo. Por outro lado,
reconhecer-se-4, pensando no Direito Penal, que existe um certo desfasamento
entre os seus principios legitimadores, de acordo com a histéria do pensamento
juridico, como o principio da legalidade e o principio da necessidade da pena,
e os problemas que a exigéncia de internacionaliza¢io ou mera transnaciona-
lidade suscitam, nomeadamente as garantias de previsibilidade asseguradas
por cada ordem juridica nacional ou a perspetiva da necessidade da pena, con-
siderando que a intervencao penal transnacional ¢, muitas vezes, simbdlica e
insuscetivel de concretizago eficaz, sendo mais efetiva uma perseguicio penal
de cariz nacional. Deste modo, a necessidade no Direito Penal transnacional
pode ser contraria a prépria ideia de necessidade, no sentido de que um Direito
Penal transnacional teria de ser justificado por uma incapacidade de os Direitos
nacionais poderem resolver os problemas que ele abrange.

VIl. Necessidade de juridicizagdo transnacional do Direito
Penal

Como ja vimos supra, Sieber fala de limites territoriais e funcionais do
Direito Penal que tendem a ser hoje postos em causa por condi¢des tecnolégi-
cas, politicas e de organiza¢do mundial das economias.
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Com efeito, a sociedade de informagao e o ciberespago, por um lado, e o
desenvolvimento das comunicagoes entre os paises, por outro, desmateriali-
zam ou multiplicam o espago da pratica de crimes e de lesao de bens juridicos.
A tecnologia pde assim em causa a territorialidade como critério légico de
vigéncia do Direito Penal. Também as razoes de ordem econdémica com uma
organiza¢do do mercado mundial globalizado desvinculam o circuito econé-
mico de cada Estado concreto, autonomizando as préprias empresas de uma
especifica ordem juridica, tornando, assim, possivel um jogo legal de impuni-
dade, nos intersticios das diversas ordens juridicas. Esta globalizacdo também
acoberta todo um conjunto de crimes de trafico de pessoas, de érgios e de
estupefacientes, que utilizam as facilidades tecnoldgicas, as diferengas entre
as ordens juridicas e os limites territoriais dos Estados.

E, finalmente, certas questdes politicas anteriormente relevantes pura-
mente no seio dos paises, devido a emigracio e a convivéncia entre diversas
culturas, apelam a uma légica de articulagdo de culturas e religides em que o
Direito Penal é chamado a intervir.

Os limites funcionais do Direito Penal fazem-se sentir, por outro lado,
quando certos problemas se lhe impdem, exigindo uma superagio de cate-
gorias sedimentadas — a prépria nogdo de crime, associada a lesao de bens
juridicos e baseada no conceito de acio pessoal, de atos de execugio, de auto-
ria ou coautoria — para permitir resolver problemas de responsabilidade por
organizagio e de seguranca juridica interna ou externa dos Estados. O Direito
Penal cruza-se, por vezes, com o Direito da seguranga e da guerra, como acon-
tece com o terrorismo, a pirataria ou os crimes ambientais em larga escala,
assumindo uma fungao nio apenas preventiva da lesdo de bens, mas, por vezes,
de seguranca geral e de afirmagcdo politica dos Estados.

A transnacionalidade do Direito Penal esta, assim, tanto no plano territo-
rial como no plano de contetidos, associada as alteracoes tecnoldgicas, econé-
micas e politicas do nosso tempo.

Existe uma necessidade de o Direito Penal extravasar o &mbito territorial
do Estado e de proteger bens no plano interno, bens de natureza universal
ou transnacional, intervir em conflitos que, antes, se situavam num plano de
politica externa e de utilizar critérios adequados a finalidades de policia, de
seguranca (externa e interna), que excedem os critério da Magna Charta do
Criminoso, de que falava von Liszt'. Esta-se perante um Direito Penal que
apenas legitima ou potencia um Direito de Seguranga, no caso do terrorismo
ou atividade policial em matéria de traficos, regulando a intervencio das auto-
ridades perante fendmenos nao estritamente nacionais. Surgem, deste modo,

1 Liszt, F. v., Strafrechtliche Aufséitze und Vortrdige, vol. 11 (1892-1904), Berlin: Walter
de Gruyter, 1970 (fac-simile da ed. de Berlin: J. Guttentag, 1905) (pp. 75 e segs.), p. 80.
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questoes novas de legitimidade em fungio de uma ideia de risco e de seguranga
que pode minimizar (mas sé até certos limites) os direitos fundamentais.

VIIl. Efetivacdo da transnacionalizagdo do Direito Penal

E possivel destacar trés vias pelas quais a transnacionalizacao do Direito
Penal se tem efetuado: a via de uma direta internacionaliza¢do do Direito Pe-
nal, que tem a sua expressao maxima no Estatuto de Roma, contemplando os
crimes contra a Humanidade e de guerra, mas que também teve a sua expressao
na tentativa de criacio de legislacio de origem comunitaria a partir dos fins dos
anos 90, do Corpus Juris, que visava europeizar os crimes contra a Comunidade,
a imagem das ordens juridicas que distinguem os crimes dos paises que inte-
gram uma federagio de Estados, dos crimes federais propriamente ditos; uma
outra via é a da harmonizagdo dos Direitos internos a partir de convengdes ou
tratados internacionais, solugio que ¢ possivel relativamente a certos crimes
que sdo vistos como flagelos a erradicar, como, por exemplo, os crimes de cor-
rupgdo ou de pornografia infantil, em que os paises acordam em seguir orienta-
¢oes politico-criminais comuns; e a via do reconhecimento mutuo de decisdes
judiciais, a praticada por exceléncia na Unido Europeia, incluindo decisoes de
cardter processual relacionadas com a aplicagdo de medidas de coacdo, a maté-
ria da obtencdo da prova e o préprio mandado de detengio europeu.

Esta ultima via, conforme jd aflorado supra, corresponde a um principio de
confianga entre os Estados baseado na subordinagdo do Direito dos Estados
aos principios e critérios do Estado de Direito. O reconhecimento mutuo de
decisoes judiciais pressupde ndo sé6 um certo grau de similitude dos Direitos
nacionais quanto aos conteidos como, sobretudo, um modo de geragio do
Direito de acordo com o Estado de Direito, que permite que solugoes nao abso-
lutamente idénticas dos diversos Estados sejam reciprocamente reconhecidas
como validas. Esta metodologia impede a subtragdo dos agentes de crimes
a justica penal em fun¢do do desfasamento de critérios das diversas ordens
juridicas e por for¢a dos principios garantisticos do Direito Penal, colmatando
eventuais lacunas de punicao.

Estas tendéncias de internacionaliza¢io do Direito demonstram que os
primeiros tribunais internacionais deverao ser desde logo os tribunais internos.
E demonstram ainda que pode haver internacionaliza¢do do Direito sem um
especifico conjunto de normas internacionais em que por vezes é muito dificil
acordar ou em que a legitimacao democrética é problemadtica. Ha uma cultura
juridica global que resulta da experiéncia histérica do Direito e da interpelagio
que lhe é continuamente feita pelas novas situa¢des do nosso mundo. Nao se
trata de uma cultura de dominacio de certas tradigdes e ideias pelo simples
facto de o Direito, na sua ideia essencial, se traduzir no reconhecimento da
humanidade do outro, o que corresponde a combinagio paradoxal da sua
essencial igualdade com a sua essencial diferenca.
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A institui¢do do TPI ¢ a expressao da amarga necessidade de impor a
soberania dos Estados, em situa¢des muito graves, a soberania do Direito. Mas
o TPI é também a concretizagdo da utopia de um Direito a que os Estados se
subordinam num plano universal.

Pode, a este proposito, invocar-se Platao no Livro IV de Leis, ao dizer: onde
a lei estiver sujeita a outra autoridade e ndo tiver nenhuma prépria, o colapso
do Estado nio estd longe, mas se a lei é a senhora do Governo e o Governo o seu
stibdito, entdo descrevo a salvagio e as béngaos que os deuses podem conferir
aos Estados".

" Cf. Platdo, Laws, Book IV, 715 d, in: J. Cooper et al., Complete Works, Indiana:
Hackett Publishing Company Inc., 1997, p. 1402.
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Conclusio.

Introducdo

Autoridades, caros Colegas, minhas Senhoras e meus Senhores,

Em primeiro lugar, gostaria de agradecer aos organizadores deste encon-
tro o convite que me enderegaram, dando-me a honra e o prazer de me dirigir
a esta audiéncia muito especial e de proferir o discurso de abertura.

E, no entanto, verdade que, para além da honra e do prazer, sinto uma
enorme responsabilidade, atendendo a0 momento e ao contexto histérico que
se vive, em formular estas «observacoes gerais acerca da relagio entre Africa
e o TPI». Nunca antes e no decorrer da ainda breve histéria do Tribunal Penal
Internacional, esteve a relagdo entre o Tribunal e a Unido Africana (UA), repre-
sentante dos Estados africanos, tdo tensa como agora. Creio que nem mesmo
os organizadores deste encontro previram ou poderiam sequer ter previsto um
tal desenvolvimento, na altura em que planearam organizi-lo.

Ora, atendendo a que o discurso de abertura «define o tema central de
uma conferéncia», nio irei fugir as minhas responsabilidades e, de acordo com
aquele que é o meu estilo pessoal e o meu cariter, irei expor o que intima e
sinceramente penso sobre a relagdo entre Africa e o TPI, sobre o Tribunal e as
criticas de que o mesmo tem sido alvo.

* Trad. do original inglés «Africa and the ICC — General Observations» por André
Holzer e revisdo por Alexandra Fonseca.

* Vice-Presidente do TPI, juiz na Sec¢ido de Instrugdo do TPI.
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Como magistrado com 24 anos de experiéncia a nivel nacional e quatro
anos e meio a nivel internacional, irei falar-vos do que diariamente vejo, vivo
e penso.

Por outras palavras, nio irei falar-vos na qualidade de juiz, ja que teria de
ser muito contido, nem tao-pouco vos irei falar enquanto Vice-Presidente,
uma vez que teria de representar a politica do Tribunal. Hoje irei abstrair das
fung¢oes que desempenho e falar-vos-ei diretamente a partir da minha expe-
riéncia, sem hipocrisias nem diplomacia. Julgo que seja isso também o que
esperam de mim.

I. Acusagdes falsas de racismo enderecadas ao TPI

Para comegar, queria abordar, de forma clara e inequivoca, algumas das cri-
ticas que tém sido dirigidas ao TPI, ndo s6 tendo em mente os Paises Africanos
de Lingua Oficial Portuguesa (PALOP), mas também, para que eu possa ser
claramente entendido mesmo para 14 do edificio desta venerdvel Universidade,
queria dizer o seguinte:

Muita coisa pode ser dita sobre o TPI. O Tribunal pode ser criticado
pelos seus defeitos e falhas, pode ser contestado pelas escolhas que faz,
pode discordar-se das decisdes que toma (mais adiante voltarei aos defeitos
e falhas). Mas o que ninguém poderd dizer, o que eu rejeito de forma vee-
mente, o que nio existe, nem dentro do TPI, nem em tudo o que o rodeia,
sdo coisas como (e cito alguns lideres africanos com base em varias fontes de
acesso livre): racismo; humilhacio para com os Estados africanos; inépcia no
tratamento de questdes africanas complexas; arrogincia; instrumento poli-
tico dirigido para Africa e os Africanos; perseguigao racial; justica seletiva;
neocolonialismo e ou neoimperialismo.

Todos nos, incluindo eu préprio, homens e mulheres de todas as partes do
mundo, que trabalhamos diariamente no Tribunal e cada um dentro dos limites
das suas capacidades, com os seus pontos fortes e fracos, mas sem divida com
toda a dedicagdo e entusiasmo, todos nds nos sentimos ofendidos com estas
acusagoes, que sdo falsas, grotescas, completamente infundadas e estultas.
E isto ¢ tanto mais assim quanto eu estou certo de que quem as pronuncia tem
bem noc¢io da sua falsidade.

Por que razdo posso eu afirmar, sem receio de contradi¢do, que tais acusa-
¢oes carecem de qualquer fundamento? Em primeiro lugar, porque desde que
foram dados os primeiros passos para a criagao do TPI, tanto os Estados africa-
nos como a respetivas sociedades civis assumiram um papel central e pioneiro
no estabelecimento de uma jurisdi¢ao penal supranacional. Em segundo lugar,
porque foram 14 os Estados africanos (quase um quarto do nimero minimo de
Estados exigido) que contribuiram para que, através de um expedito processo
de ratificagdo do Estatuto de Roma, o Tribunal entrasse em funcionamento
apenas quatro anos depois da sua adogao; a estes 14 Estados seguiram-se, no
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mesmo ano de 2002, outros 7, e isto é¢ uma indicagdo clara de que Africa acre-
ditava realmente no TPI, e eu realmente espero que, uma vez ultrapassada esta
crise, continue crescentemente a acreditar.

De seguida, e em terceiro lugar, porque centenas de advogados, investi-
gadores, técnicos e especialistas africanos, oriundos de diferentes paises tém,
desde 2002, contribuido diariamente para que o TPI faga o seu trabalho. Mas
também porque a Procuradora-Geral do TPI ¢ africana; porque o meu co-
lega Vice-Presidente do Tribunal é africano; porque outros quatro juizes sao
africanos e porque muitos outros cargos importantes ao nivel da gestao nos
diferentes juizos, no Gabinete do Procurador e na Secretaria sio ocupados por
cidadios de vérios paises africanos, tanto de Estados Partes como de Estados
nao Partes, o que significa que uma parte significativa da lideranga do Tribunal
¢ africana.

ll. Argumentos que sustentam as acusagoes

Pergunto eu: todos eles racistas, imperialistas e neocolonialistas arrogan-
tes unidos numa espécie de conspiragiao com juizes, procuradores e advogados
nio africanos, para atingir Africa e os Africanos? Simplesmente ridiculo!

Sim, ¢ verdade que hd trés factos objetivos (efetivamente apenas trés)
que sdo constantemente apresentados para sustentar a tese de um Tribunal
neocolonialista, neoimperialista e racista: 1) o facto de o Tribunal estar sediado
em A Haia e, logo, na Europa; 2) o facto de 60 % do or¢amento do Tribunal
ser suportado por paises da Unido Europeia, podendo levar a que estes paises
exercam uma espécie de influéncia hegemdnica sobre o Tribunal; e 3) o facto
de, até a data, o Tribunal ter apenas investigado situagdes ocorridas em Estados
africanos.

Ainda assim, serdo estes argumentos sérios para se poder sustentar acusa-
¢oes de uma tal gravidade?

1. O Tribunal em A Haia

Pois bem, a razdo ¢ porque apenas a Holanda demonstrou, para além
de capacidade, a disponibilidade para assumir a responsabilidade politica,
administrativa, organizacional e econémica que implica ser o Estado anfitrido
do Tribunal. Como se verifica, uma razio que nada tem de neoimperialista.

2. Financiamento maioritdrio por paises ricos

E importante ndo esquecer que, para além de Estados europeus, também
o Japao e o Canada financiam o TPI. Mas, de qualquer forma, a mim parece
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bizarro que, em vez de se demonstrar gratidao, este facto econémico tenha
vindo a ser usado para se tentar demonstrar o que nio existe, nomeadamente
para criar a percecao infundada de que o Tribunal existe antes para satisfazer
os interesses dos paises ricos. Aproveito ainda a oportunidade para assegurar
que nunca ninguém do meu pais, a Itdlia, tentou, em momento algum ou fosse
a proposito do que fosse, sequer interferir com o meu trabalho no Tribunal, e
estou certo de que o mesmo se aplica a todos os meus colegas.

3. Exclusividade de situagdes africanas no TPI

Se este facto, que ¢ objetivo, fosse sintomadtico da atitude racista do
Tribunal, entdo a acusagdo teria de ser também estendida aos paises africanos
(Uganda, Reptblica Democrética do Congo, Republica Centro-Africana, Mali)
que, por iniciativa prépria, solicitaram a intervencio do Tribunal, e aqueles
paises africanos e nio africanos que, na qualidade de membros do Conselho
de Seguranca da ONU e nos anos 2005 e 2011, respetivamente, submete-
ram a apreciagdo do TPI as situagdes ocorridas no Darfur/Sudéo e na Libia.
O absurdo de tal conclusio é 6bvio.

Deixo uma reflexio final, mas fundamental, sobre este ponto: é assim
tdo claro que a Africa, no seu todo, ao contrario de uma parte das suas elites
governantes, acredita ou estd convencida de que o TPI ¢ um tribunal racista
e colonialista? Por outras palavras, foram os cidadaos dos paises africanos, as
vitimas de crimes cometidos em massa, envolvidos na discussio e no processo
de tomada de decisdes? Tiveram eles oportunidade de expressar as suas opi-
nides e de evidenciar as suas preocupagdes nesta matéria? Perguntas retoricas,
obviamente...

lll. Deficiéncias e fraquezas do TPI

Postas de parte estas acusagdes absurdas e ofensivas de que o TPI tem sido
alvo, passemos entdo a uma discussao construtiva, positiva e que procure solu-
¢oes para os problemas sérios e reais que afetam o TPI, tendo em mente, nao
o Tribunal enquanto instrumento, mas como resultado da extraordindria ideia
nascida da comunidade internacional, encabegada por Africa, de o criar como
forma de lutar contra a impunidade na pratica de crimes internacionais.

Depois de fazer referéncia as deficiéncias e falhas do Tribunal, irei falar
dos seus muitos aspetos positivos, dos seus méritos e das muitas razoes pelas
quais vale a pena insistir, persistindo-se no caminho tragcado em Roma ha
15 anos, por muito ingreme e sinuoso que ele se possa apresentar.

A meu ver, os problemas que afetam o Tribunal podem ser equacionados
em func¢io de uns poucos fatores, que, no contexto desta apresentagio, apenas
irei abordar de forma superficial.
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Antes de mais — e ¢ como advogado criminalista que agora falo — consi-
dero que uma das causas dos sérios problemas que o TPI enfrenta é o facto de
ele ser visto e tratado, essencialmente, como uma organizagao internacional,
e ndo como um tribunal penal. De certa forma, isso distorce as prioridades e
os problemas, os quais, em vez de incidirem primordialmente em questoes
relacionadas com o processo penal e, logo, com o apuramento da responsa-
bilidade criminal, a avaliagdo da prova ou a protecio das vitimas, se centram
mais nas relagdes internacionais entre e com Estados e, consequentemente, no
consenso, na diplomacia e no compromisso.

Para além disso, tenho a forte impressao (e dizé-lo assim ¢ eufemistico)
de que o TPI cresceu excessivamente e rapidamente de mais. Creio que isso é
também consequéncia da errada percegdo que se tem do Tribunal, como acabei
de referir. Quer parecer-me que foi considerado mais importante criar rapida-
mente uma estrutura com grande dimensao e visibilidade (de facto, uma orga-
nizagao internacional) do que um tribunal penal que fosse ganhando dimensao
a medida e com os casos com que ia sendo confrontado. Sem duvida que este
crescimento rapido, desalinhado do volume de trabalho de um tribunal, teve
um impacto negativo na qualidade dos recursos humanos e materiais ou, em
geral, na qualidade da organizagao do Tribunal.

Outro problema prende-se com o facto de o TPI sofrer de vérias «doengas
infantis», gracas ao facto de s6 muito recentemente se ter estabelecido como a
primeira institui¢do permanente de Direito Penal a nivel internacional. Nao me
refiro ao aspeto meramente temporal, como é recorrente fazer-se, ou seja, aos
11 anos de «infincia» do Tribunal, uma vez que, em minha opinido, esse nio é
o verdadeiro problema. Com facilidade se ultrapassara esta questao através da
contratagio de quadros dotados de elevada competéncia e profissionalismo.
Refiro-me, sim, as dificuldades que objetivamente sao colocadas pelo Estatuto
de Roma e por outros instrumentos internacionais do Tribunal, como con-
sequéncia do dualismo entre o civil law e o common law e do facto de se lidar,
muitas vezes, com questoes completamente novas, de extrema importancia e
particularmente complexas, mesmo relativas a outros tribunais internacionais,
em que se seguem abordagens contraditérias: para ilustrar o que se acabou de
dizer, basta mencionar, por exemplo, os grandes problemas relacionados com
a participagdo das vitimas no processo, ou — e atendendo a que o TPI tem
jurisdi¢do tendencialmente global — os problemas de natureza linguistica e
logistica e os decorrentes da dificuldade de compreensao de culturas e modelos
comportamentais totalmente diferentes.

Ha que mencionar, por ultimo, os elevados custos e a excessiva duracao
dos processos. E inegavel que o TPI e os processos no Tribunal s3o, nio s6
dispendiosos, como morosos. Pior: sio demasiado dispendiosos e demasiado
morosos. Temos consciéncia disso e é por isso que, desde o ano passado, nos
temos empenhado, tanto internamente como em cooperagao com os Estados,
em analisar, com base na experiéncia adquirida, os problemas e as falhas,
tanto do ponto de vista juridico como organizacional, a fim de se encontrar
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solucdes e tomar medidas. Ha, no entanto, que ser honesto e ter consciéncia
de que, mesmo que se consigam melhorias, a justi¢a internacional nao deixara
de ser, em bom rigor, lenta e dispendiosa. Basta pensar-se, nomeadamente,
na necessidade de tradugio e de interpretagio para as diferentes linguas, nas
investigacdes que tém de ser levadas a cabo em diferentes partes do mundo,
na deslocagio de testemunhas e nos custos com a sua prote¢io ou nas despesas
com o apoio juridico. Todos estes custos sao, simultaneamente, elevados e ine-
vitaveis quando se pretende, como nés pretendemos, uma justiga internacional
regida por elevados padroes e pela salvaguarda dos direitos e garantias de todas
as partes envolvidas.

IV. Aspetos positivos da atuagido do TPI

Permitam-me que saliente que, a par e para além de todas as criticas e pro-
blemas que possam ser apontados, ha um nimero consideravel de conquistas e
de aspetos positivos a reconhecer ao TPI e, logo, hd um ntimero consideravel de
razdes para se continuar o caminho tragado, hd 15 anos, com o Estatuto de Roma.

Antes de mais, hd que reconhecer que a existéncia deste primeiro tribunal
penal internacional permanente tem, em si, um valor fundamental. A possibilidade
real de se investigar e julgar crimes internacionais, ou seja, de se poder levar os seus
agentes a tribunal ¢ de uma importancia extraordinaria e constitui um recurso ines-
timavel para toda a sociedade, tendo, enquanto tal, um potencial efeito preventivo.
Qualquer desvio ou retrocesso na prossecucio destes objetivos traduzir-se-ia numa
séria derrota para a comunidade internacional como um todo.

O desenvolvimento do Direito Penal Internacional também nio pode ser
subestimado. E inegével o contributo que as anélises e as interpretagoes do
Tribunal tém dado para o progressivo desenvolvimento do Direito Penal Inter-
nacional, a luz dos principios estabelecidos nao sé no Estatuto de Roma e no
respetivo regime juridico, mas também nas convengdes dos direitos humanos
e em jurisprudéncia relevante.

Por fim, outro aspeto positivo que ainda existe e importa sublinhar resulta
da relagdo que se estabelece entre o TPI e os Estados Partes no Estatuto de
Roma. Refiro-me ao desenvolvimento das legislagdes nacionais. De acordo
com as disposi¢des do Estatuto de Roma, qualquer Estado que tenha ratificado
o Estatuto estd obrigado a adaptar a sua legislacdo em conformidade com o
mesmo. Em consequéncia, os Estados Partes acabam por elevar os padroes da
sua legislagdo interna, ajustando-os aos do TPL

Conclusao

Como podem ver, ndo ¢ necessario recorrer a argumentos deploraveis,
como racismo ou colonialismo, jd que ¢ inegavel que o retrato do Tribunal é
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feito tanto de luz como de sombra. A sombra pode ser eliminada com traba-
lho sério, desenvolvido com dedicagio, compromisso para com o Tribunal e
respeito pelo principio do Estado de Direito. Mas ha também uma luz que se
pretende duradoura vinda das esperancas e das expectativas das populagoes
de todos os paises, uma luz que tem de ser preservada, sob pena de a nossa
sociedade ter de testemunhar um retrocesso que deitard a perder 10 anos de
avanco e de ter ainda de encarar o risco de barbarie.

De facto, a justiga penal divide e continuard a dividir sempre a opinido
publica, principalmente quando toca em interesses de «alto nivel». Divide a
opinido publica entre aqueles que, embora ignorando factos e provas — seja
qual for a razdo e, decerto, nem sempre com honestidade intelectual — ou
acreditam cegamente na inocéncia dos acusados ou cegamente na sua culpa
arguidos (em Itdlia chamamos innocentisti aqueles e colpevolisti a estes e, como
italiano que sou, sei bem do que estou a falar...).

Isto acontece tanto a nivel nacional, como, e mais ainda, a nivel interna-
cional.

Ou alguém acreditou que a justica internacional e o TPIiriam ficar imunes
a esta tendéncia?

Mas o que é, para mim, intoleravel é a pretensio, a reivindicagdo por parte
dos chamados «suspeitos de elevado estatuto» (excellent suspects) de exercerem
o direito de defesa CONTRA o processo, € nio DENTRO ou NO AMBITO
do processo. Ninguém — sublinho, ninguém! — pode ter a pretensio de ser
legibus solutos e de estar acima da lei.

Por isso, o inico comportamento admissivel é o exercicio do direito de
defesa dentro das regras do processo e no respeito pelas normas juridicas
estabelecidas pela comunidade internacional.

E nio hd duvida de que tem valido a pena agir segundo estes principios,
ja que o TPI, ao longo de 11 anos de atividade, tem conseguido provar que é e
que trabalha como um tribunal absolutamente independente e que nio cede
perante qualquer tipo de pressao externa.

A independéncia do poder judicidrio do TPI é claramente comprovada
pelos seguintes factos indiscutiveis: 1) um pedido de mandado de detengao foi
recusado; 2) as acusagdes contra quatro suspeitos nio se confirmaram; 3) um
arguido foi absolvido quanto ao mérito da causa; 4) um caso foi adiado para
que o procurador pudesse realizar investigagdes complementares e apresentar
outras provas; e 5) um caso foi remetido para a jurisdi¢do primaria do Estado
competente, com base no principio da complementaridade.

Estes nimeros desmentem os opositores, os detratores e os difamado-
res do TPI, que ¢ um tribunal que age com grande zelo, norteando-se pelo
primado do Direito e pelos mais elevados principios gerais de Direito, como
também pela criteriosa avaliagdo dos elementos de prova. Naturalmente que o
TPI podera cometer erros, mas tal ndo o torna racista; errar ¢ humano e podera
acontecer a todos os que trabalham.
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Para concluir, irei aproveitar esta oportunidade para enderecar um apelo
aos Estados Partes, aos Estados que ainda ndo ratificaram o Estatuto de Roma,
e sobretudo, hoje, a todos os Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa:
empenhem-se mais nas atividades do Tribunal, ratifiquem o Estatuto, juntem-
-se a nos neste fantdstico projeto em prol de uma justiga internacional real, efe-
tiva e eficiente, forte e independente e contribuam para aperfeicoar o sistema.
Necessitamos da vossa cooperacio, apoio e sabedoria para conseguirmos ser
bem-sucedidos. Nao fazer parte deste projeto nio ¢ do interesse de nenhum
Estado, fazer parte dele é contribuir para um mundo melhor. E isto ¢ o que
todos os cidadidos deste mundo anseiam.

Grazie e buon lavoro!
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MODULO I: O ESTATUTO DE ROMA DO TPI
E AFRICA — ANALISE CRITICA

Tribunal Penal Internacional e Africa Luséfona: Perspetiva critica
ZAIDA G. F. LimaA pa Luz’
Sumadrio:

Introdugio;

I. Criaciao do TPI: concertacio de sistemas juridicos;

1. Constrangimentos constitucionais de Cabo Verde na adesdo ao TPI;
a) Extradigio vs. entrega de nacionais;

b) Pena de prisdo perpétua;

¢) Das imunidades oficiais dos titulares de certos 6rgios de soberania;
d) Outros obsticulos constitucionais;

2. Aptidao para cooperar com o TPI;

II. Criticas africanas ao TPI;

1. Fundamentagdo das criticas: alguns casos do TPI;
2. Desconstrugio do criticismo;

a) Mitigacdo da relevancia da nao adesdo ou da retirada do TPI;
b) Necessidade de (re)fortalecimento da imagem do TPI;

Conclusio.

Introducdo

O tema sobre o qual tecemos aqui algumas consideragées, o papel do Tribu-
nal Penal Internacional (TPI) no contexto africano, com enfoque na realidade ju-
ridica dos Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa (PALOP), ¢ tao delicado
quanto atual. Por limitacdes de espago, assumimos o risco das nossas breves pala-
vras pecarem pela excessiva simplicidade e pragmatismo, quiga vicio da atividade
de um pratico do Direito, fruto do exercicio da judicatura a que nos dedicamos.

E consabido que o espago luséfono, constituido pela comunidade dos oito
paises de lingua oficial portuguesa (Angola, Brasil, Cabo Verde, Guiné Bissau,
Mogambique, Portugal, Sio Tomé e Principe e Timor Leste) e por uma popula-

* Juiza conselheira do Supremo Tribunal de Justica de Cabo Verde.
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¢ao residente que, no censo de 2010, estimava-se ja ser de cerca de 244 milhoes
de habitantes, caracteriza-se, concomitantemente, pela partilha de uma mesma
lingua e pela heranca de um passado colonial que, a dada altura do percurso
histdrico, se cruzou, também pelas suas idiossincrasias e assimetrias.

Estd-se, aqui, perante o que ja se convencionou apelidar de uma communitas
populorum, unida por um patriménio histérico comum, a lingua portuguesa, mas
que ¢, a0 mesmo tempo, um mosaico multicultural, traduzindo um complexo de
grupos humanos antropossocioculturalmente distintos, com reflexo direto no
estagio de desenvolvimento social, humano e politico de cada Estado Membro.

Nesse contexto polimorfo, se Portugal, enquanto poténcia colonizadora
dos séculos xv a xx, assim como o Brasil, com as suas especificidades muito
proprias, se encontram numa etapa bastante avangada de desenvolvimento, o
que se reflete nas condi¢oes de vida das suas gentes e no grau de maturidade
das suas institui¢oes, os demais paises, mais precisamente aqueles que inte-
gram o bloco dos PALOP e Timor Leste, enfrentam ainda alguns obstdculos,
em parte intrinsecos ao respetivo percurso histérico, com conaturais reflexos
no processo de consolidagio da democracia e do Estado de Direito.

Nio obstante, assume-se como consensual o engajamento desses paises,
a parte de alguns revezes, em acertar o passo com o curso da modernidade,
almejando dotar-se das condigbes necessarias que lhes permitam propiciar
a0s seus povos e as suas gentes melhores condi¢oes de vida, do mesmo passo
que contribuem para a consolida¢do da democracia universal, no respeito de
valores transversais a humanidade, como a paz, a liberdade, a justiga e a fra-
ternidade.

I. Criagdo do TPI: concertagido de sistemas juridicos

A luz do que fica dito, o combate s injustigas e 2 impunidade, mormente
em casos de crimes graves contra a humanidade, de crimes de guerra e outras
atrocidades, deve erigir-se como tarefa primordial de todos e de cada um, sejam
eles Estados, institui¢des ou individuos.

Assim, nio ¢ de se estranhar que, e no respaldo da implantagdo dos
Tribunais Internacionais de Téquio e de Nuremberga', instalados apés o des-
fecho da II Grande Guerra Mundial, que deixou um inimaginavel rasto de
morte, destrui¢io e de injustiga, varios paises do mundo, unidos na partilha de
valores comuns e na busca do idedrio do estabelecimento de uma jurisdigao
internacional que perseguisse e punisse os responsaveis por crimes de guerra

' Criado para proceder ao julgamento dos nazis que, naquele periodo conturbado da
histdria, ndo se coibiram de violar, de forma crénica e sistematica, os mais elementares di-
reitos humanos. A propésito, vide, respetivamente, os Estatutos do Tribunal Internacional
Militar de Nuremberga e de Téquio.
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ou de graves crimes contra a humanidade, se engajassem na institui¢ao de um
Tribunal Internacional de Justica que, legitimamente, lograsse assacar a res-
ponsabilidade criminal dos autores de tais atrocidades.

Com esse intento, delegagdes de varias nagdes do mundo, de entre as quais
as dos paises africanos de expressao portuguesa, comprometidos na edifica¢io
de um ordenamento juridico moderno e sélido, cada vez mais apto a fazer face
a demanda dos desafios dos tempos hodiernos, reuniram-se, a 17 de julho de
1998, em Roma (Itdlia), para aprovar o Estatuto que criava o Tribunal Penal
Internacional. O Estatuto foi o resultado de um laborioso e proficuo trabalho
de concertacgio, na medida em que tendia para a acomodagao de sistemas juri-
dicos diferenciados, interesses de politica externa distintos, por vezes mesmo
antagénicos e/ou conflituantes e filosofias penais opostas. Ainda assim, acima
de tudo, havia unido no desejo de promocio e defesa do Direito Internacional
e de uma justica que combatesse as graves violagoes dos direitos da pessoa
humana e dos povos, independentemente do palco dos acontecimentos.

E apesar de a necessidade de conciliar os diversos sistemas juridicos nas
suas multiplas diferencas e especificidades se ter revelado um sério obstaculo
a prépria consolidacao do Tribunal cujos efeitos se fazem sentir até hoje, os
Estados que apoiaram a criagdo deste Tribunal Internacional desde a primeira
hora, tudo foram fazendo para debelar os eventuais constrangimentos que se
iam colocando a uma plena e efetiva adesao.

E foi com base nesse engajamento, e porque estavam francamente empe-
nhados em obstar a que, no espaco da Africa luséfona, pudesse vir a ocorrer
a pratica de crimes graves contra a humanidade que, por vicissitudes vérias,
pudessem correr o risco de resultar impunes, que os PALOP subscreveram o
Estatuto de Roma.

No entanto, e na senda do que ja se divisava, a questao da eventual incom-
patibilidade constitucional do Tratado assumiu-se, desde cedo, como um 6bice
a plena adesao daqueles Estados a jurisdigao do TPI*, um pouco a semelhanga
do que sucedeu em alguns paises europeus e latino-americanos.

Do que vem de ser dito resultou que, e face a esses previsiveis problemas
de adequacio das respetivas Constitui¢oes e legislagdes ordindrias nacionais,
aratificagdo do Tratado pelos Estados africanos foi sendo postergada para mo-
mento posterior. Tal advir entendeu-se necessdrio para a criagdo de condigdes
que conseguissem a resoluc¢do de tais questdes permitindo, nomeadamente, a
adequacio da legislagao interna, entenda-se, da constitucional e da infracons-
titucional, aos dispositivos normativos vertidos no citado Estatuto de Roma.

2 Cominteresse, no caso de Cabo Verde, vide Comissao Interdisciplinar (ad hoc) para
o estudo do Estatuto do Tribunal Penal Interdisciplinar, Memorandum: Das Implicagées na
Ordem Juridica Cabo-Verdiana na Eventualidade da Imediata Ratificagéo da Convengéio
de Roma de 18 de Julho Que Instituiu o Tribunal Penal Internacional, Praia, junho de 2002.
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Nesse rol de Estados soberanos figuram os paises de lingua oficial por-
tuguesa, dentre eles, Cabo Verde, aqui chamado, primeiramente, por ser a
realidade que nos ¢ mais familiar, mas também por ser o Unico pais, adentro
da Africa luséfona, que deu o passo seguinte rumo 2 ratificacio.

Importa, assim, por tais motivos, lancar um olhar, necessariamente
perfunctdrio face as limitacdes do presente texto, sobre a experiéncia cabo-
-verdiana.

1. Constrangimentos constitucionais de Cabo Verde na adesdo ao TPI

Cabo Verde, pequeno Estado insular e diaspérico, situado no entronca-
mento dos continentes africano, europeu e americano, umbilicalmente ligado,
ndo so6 pelo seu passado histérico, mas também, e principalmente, pela sua
localizagdo geografica estratégica, ao resto do Mundo, por sinal, cada vez mais
globalizado, mostrou-se, desde a primeira hora do seu percurso enquanto
Estado soberano e independente, francamente engajado em participar ativa-
mente nesse processo de crescente interagio e integragao entre os povos € na
salvaguarda e defesa dos valores universais da democracia, da justiga e da paz.
Isto, quando ¢ certo que, no mundo contemporaneo, os problemas nacionais
tém uma forte potencialidade de se transformarem em problemas globais, pelo
que ja ndo passiveis de ser resolvidos, exclusivamente, com base em politicas
nacionais isoladas.

A globalizagdo da economia, impulsionada pelo veloz desenvolvimento
das tecnologias e dos instrumentos de comunicagio, transformaram o Mundo
numa grande aldeia global que, devido 4 identidade de muitos dos problemas
a exigirem solu¢des concertadas e homogéneas, levaram, a partir da segunda
metade do século xx, 4 aprovacio de inimeros tratados internacionais nas mais
variadas areas.

Outrossim, mais do que a promogao do jus soli, o cidadao dos nossos tem-
pos ¢ um cidadio do mundo, pelo que cada vez mais o combate as violagoes
dos direitos da pessoa humana nio pode pretender-se confinado, unicamente,
as fronteiras nacionais.

E caso para se dizer que os lagos que ligam as pessoas modernas ao respe-
tivo Estado sdo mais débeis, o que enfraquece a identidade nacional, diminui a
importancia das fronteiras internacionais e desestrutura as bases da cidadania
tradicional.

E se, pela sua prépria idiossincrasia, o sentimento de profunda pertenca
ao Mundo caracteriza muito bem a pessoa cabo-verdiana, tal tem constituido,
sem sombra para dividas, uma grande mais-valia para o desenvolvimento so-
cioeconémico e politico do pais que, erigido a na¢do independente e membro
de pleno direito do Concerto das Nagoes em julho de 1975, mas porque despro-
vido de recursos naturais e alvo de secas ciclicas, partia com o handicap de ser,
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aparentemente, um Estado invidvel e onde, em virtude da sua natureza agreste
e indspita «as cabras [nos ensinaram| a comer pedras para nio perecermos»3.

Cabo Verde empenhou-se, assim e inexoravelmente, na aposta da moder-
nidade e, no ambito das rela¢des internacionais, tem privilegiado o reforco
da cooperacido com outros Estados e institui¢cdes juridicas, tendo em vista a
resolugdo de questdes que se mostram transversais as sociedades hodiernas,
nos seus mais variados dominios.

No entanto, esse comprometimento do pais em acompanhar os passos da
modernidade impds, desde a primeira hora, no sé a partilha de valores uni-
versalmente aceites, mas também a criagdo no pais de leis e institui¢oes que,
efetivamente permitissem a prossecugio dos objetivos tragados.

Importa, por conseguinte e no que diz respeito a concreta questdo da
adesdo ao Tribunal Penal Internacional, proceder a uma pequena resenha do
percurso efetuado por este arquipélago de apenas 4033 km e pouco mais de
500 mil habitantes.

Em Cabo Verde, na sequéncia da assinatura do Estatuto de Roma e um
pouco a semelhanga do que sucedeu em outras latitudes, discussoes varias
surgiram entre os teéricos do Direito, prima facie, sobre a constitucionalidade
de determinados dispositivos do referido Estatuto, no que, entio, se entendeu
como aparente incompatibilidade entre preceitos constitucionais estruturan-
tes da arquitetura juridico-constitucional cabo-verdiana e alguns dispositivos
normativos do Estatuto, erigindo-se tais desconformidades, para alguns, como
auténticos obstaculos constitucionais a plena adesdo ao TPL

Em causa estariam algumas cldusulas vertidas no diploma que institui o
TPI e referentes, nomeadamente, a extradi¢do/entrega de nacionais, a aplica-
¢do da pena de prisdo perpétua, a questdo relativa as imunidades oficiais e &
questdo da soberania nacional.

Concretizando, lancemos um olhar, se bem que necessariamente perfuncté-
rio, sobre as principais questdes suscitadas e tidas como reais entraves a plena
adesdo ao Tratado que institui o TPL

a) Extradicdo vs. entrega de nacionais

Com relagio a questdo da extradicdo, a Constitui¢ao da Republica de Cabo
Verde de 1992, na sua versdo original, proibia-a em absoluto. Tal interdi¢io, no
entanto, viria a ser mitigada na revisao ordinaria de 1999, com a consagragio
da possibilidade de os nao extraditados poderem responder, pelos crimes
cometidos no estrangeiro, perante os tribunais nacionais, conforme disposigao
vertida no artigo 38.°

3 Verso do poema «Flagelados do Vento Leste» de Ovidio Martins.

49



ZAIDA G. E. LIMA DA LUZ

Para alguns estudiosos, no entanto, essa tratava-se de uma falsa questao,
pois era passivel de ser resolvida por via de uma correta interpretagdo da nossa
Carta Magna. Segundo os tedricos da via interpretativa, o que se encontrava
constitucionalmente proscrito era a proibi¢ao da extradi¢do enquanto medida
de cooperagio judicidria penal horizontal, entenda-se, entre Estados sobera-
nos, pelo que distinta da entrega ou surrender, esta sim, exigivel na relagdo
que se estabelece entre o Estado e a instituigdo internacional por ele estabe-
lecidas.

Nio obstante esse entendimento, sufragado por eminentes estudiosos
nacionais, o firme comprometimento com o idedrio proclamado pelo TPI,
enquanto instrumento de promogao do Direito Internacional, em prol da realiza-
¢ao de uma justica que se almeja universal e legitimada em processos que se pau-
tam pela legalidade, imparcialidade e objetividade, demandou, por forma a por
cobro aquelas controvérsias e, assim, franquear a plena adesdo ao Tratado, a que
o Parlamento cabo-verdiano, aproveitando a dltima revisao ordinaria, ocorrida
em 2011, aproveitasse o ensejo para dotar a Lei Fundamental da Republica de ins-
trumentos de maior flexibilizagdo, de modo a facilitar a desejada adesio ao TPI.

Nessa linha, introduziu-se, na redagao do artigo 12.2, um n.? 8, contendo
uma cldusula de natureza mais genérica e que, um pouco a semelhanga dos
sistemas francés e portugués, preceitua o seguinte: «O Estado de Cabo Verde
pode, tendo em vista a realizagdo de uma justica internacional que promova o
respeito pelos direitos da pessoa humana e dos povos, aceitar a jurisdi¢do do
Tribunal Penal Internacional, nas condi¢des de complementaridade e demais
termos estabelecidos no Estatuto de Roma.»

Mas mais: achou-se por bem proceder a outras alteragbes normativas ou
arranjos pontuais da Carta Magna onde se entendeu justificado, sem prejuizo
de alteracoes que, previsivelmente, virdo a revelar-se necessarias, ao nivel da
legislagdo ordindria.

Concretamente, no que tange ao regime de extradi¢ao de nacionais, veio-
-se consagrar um regime mais flexivel, permitindo-a em situagdes muito espe-
cificas e introduzindo um n.® 5 no artigo 38.%, do qual consta que «O disposto
neste artigo ndo impede o exercicio da jurisdi¢ao do Tribunal Penal Interna-
cional, nas condi¢des de complementaridade e demais termos estabelecidos
no Estatuto de Roman».

4 Neste sentido, a propésito da compatibilizagdo do Estatuto com a Constituicdo
brasileira, vide Ramos, A. C., «O Estatuto do Tribunal Penal Internacional e a Constitui¢io
Brasileira», in: Fauzi Hassan Choukr e Kai Ambos (ed.), Tribunal Penal Internacional, vol. 1,
S&o Paulo: Editora RT, 2000 (pp. 245-289), p. 270.

5 Cf. Delgado, José de Pina, «Extradi¢gdo de nacional (cabo-verdiano): ato indigno,
abandono de uma reliquia do passado ou possibilidade razoavel?», in: José Pina Delgado,
Jorge Carlos Fonseca e Liriam Tiujo Delgado (ed.), Aspetos Polémicos da Extradigcéio em Cabo
Verde e no Espago Luséfono: Nacionalidade, Pena Aplicavel, Institutos Afins, Praia: Instituto
Superior de Ciéncias Juridicas e Sociais e Fundagao Direito & Justica, 2009, pp. 71 e segs.
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b) Pena de prisio perpétua

Outro obice que, na visio de muitos, impedia a adesdo ao Estatuto de
Roma, dizia respeito a possibilidade de aplicagdo da pena de prisdao perpé-
tua, arredado do nosso ordenamento juridico de forma absoluta (artigo 33.%).

No entanto, trata-se de uma proibi¢do no 4mbito do foro interno ou do-
méstico, pois que, por certo, ndo tera sido intencio do legislador atribuir um
carater transnacional aquela proibi¢ao; também nio ¢ menos certo que o refe-
rido Estatuto ndo obriga qualquer Estado aderente a aplicar penas de carater
perpétuo, internamente, mesmo naqueles casos em que o pedido de coopera-
¢do se cinja a execugdo de sentenca (cf. artigo 103.% do Estatuto de Roma, que
confere ao Estado da execugdo o poder de fixar as condi¢des que entender para
aceitar o cumprimento da pena em seu territorio).

Poder-se-4, no entanto, colocar legitimamente a questao em relagdo a
extradicao de estrangeiro ou apdtrida por crimes a que corresponda pena de
prisdo perpétua, mas aquela sé serd concedida mediante a garantia do Estado
requerente de que tal pena nio serd executada.

De qualquer das formas, a consagragio no Estatuto da aplicagdo da prisao
perpétua apenas a titulo excecional, acrescida da necessidade de a submeter a
revisdo 25 anos passados da entrada em vigor do Tratado, constituem fatores
de mitigacio da questao, oferecendo, se assim se pode dizer, alguma margem
de conforto aqueles paises que, tal como Cabo Verde e outros paises lus6fonos,
apoiantes do TPI, se opdem 4 aplicacio dessa pena de duragio ilimitada.

Aisso acresce o facto do Estatuto de Roma ter adotado o principio da com-
plementaridade, o que significa que a jurisdi¢ao do TPI s6 serd desencadeada
caso o Estado Membro niao demonstre qualquer interesse sério em promover
as diligéncias necessarias e tendentes a investigagdo e punic¢ao dos responsa-
veis de qualquer um dos crimes tipificados no artigo 5.2 do referido Estatuto,
devendo-se, no entanto, sublinhar que cabera aquele Tribunal Internacional
decidir, em tltima instancia, da idoneidade dos processos judiciais empreen-
didos no Estado Membro®.

¢) Das imunidades oficiais dos titulares de certos érgaos de soberania

Outra questio, também bastante aventada como obsticulo a adesdo ao
TPI, prende-se com o facto de o Estatuto ter adotado o principio da irrelevan-
cia da qualidade oficial como um dos seus pilares fundamentais (artigo 27.%),
o que briga com a consagragio constitucional de imunidades oficias, rectius, do
Chefe de Estado, dos deputados e dos membros do Governo cabo-verdianos.

¢ Cf. artigo 17.0 do Estatuto de Roma.
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No entanto, pese embora a consagracio, com aporte constitucional, de pri-
vilégios a esses dignitarios do Estado cabo-verdiano, o certo é que dizem mais
respeito a questoes meramente procedimentais, do que a questdes de fundo,
razao pela qual a manutengao dessas prerrogativas, se ¢ certo que poderia levar
a algum protelamento na entrega do indiciado ao TPI, nio constitui, de per si,
um real entrave a colaborag¢io com o TP

d) Outros obstdculos constitucionais

Outros 6bices constitucionais levantados contra a adesdo de Cabo Verde
ao TPI prendem-se, por um lado, com a soberania do Estado e, por outro, com
a eventual violagdo do principio ne bis in idem.

Quanto & questdo da soberania do Estado, seja ela concebida numa dimen-
sdo juridica, seja numa visao mais ontolc')gica, entenda-se, no entendimento
do poder do Estado «dizer o Direito» adentro de suas fronteiras, suscitou-se o
problema da sua violagio pela adesdo ao TPL

Nos tempos que correm ¢ cada vez mais evidente uma mudanga de para-
digma relativamente a esta questao, tendo-se colocado os direitos humanos
acima da soberania nacional, que ¢ cada vez mais um conceito relativo, com re-
flexo no entendimento de que a soberania territorial dos Estados vem deixando
de ser o sustentaculo da ordem internacional, passando esta a assentar mais nos
individuos e na promocio e salvaguarda dos seus direitos fundamentais.

De qualquer das vias, e no que se refere ao Estatuto de Roma, entendemos
que a justa medida dos poderes concedidos ao TPI e a razoavel deferéncia em
relagdo a soberania nacional dariam margem a afastar qualquer medo da res-
tricdo da soberania do Estado.

Por seu turno, a questdo da eventual violagdo do principio ne bis in idem
colocar-se-ia naqueles casos em que uma pessoa, ja julgada no pais, fosse
novamente julgada pelo TPI, por esta instituicio entender ter-se tratado de
um julgamento fraudulento ou simulado, feito com o objetivo de evitar a sua
punicio pelos fatos indiciados.

No entanto, sempre se dird que o principio ne bis in idem nao visa garantir a
impunidade de crimes graves contra a humanidade e nem a sua relativizagao pelo
Estatuto do TPI visa punir duas vezes a mesma pessoa pelos mesmos crimes, pelo
que, também por esta via nao se colocou grande dbice a ratificacio do Estatuto.

2. Aptidao para cooperar com o TPI

Atualmente pode dizer-se que Cabo Verde se encontra em condi¢des de
cooperar, proficuamente, com o TPI: foram vencidos os constrangimentos de
pendor constitucional, o pais estd dotado de legisla¢io ordindria que permite
dar corpo as relagdes a nivel da cooperagao judicidria internacional e, para além
da ratificacdo das Convengoes da ONU e da assinatura de tratados bilaterais
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e multilaterais, também se encontra dotado de um Cdédigo Penal moderno
(2004) e de uma Lei de Cooperagio Judicidria Internacional em Matéria Penal
recente. Isto sendo certo que estdao em forja algumas altera¢ées da legislacao
substantiva, por certo também para permitir uma melhor conformagio perante
os compromissos assumidos com a ratificagdo do Estatuto.

Alias, adentro dos PALOP, Cabo Verde ¢, por ora, o tnico Estado ratifi-
cador do Tratado de Roma, sendo, desde os primérdios de janeiro de 2012,
membro de pleno direito do Tribunal Penal Internacional (apés subscricio em
dezembro de 2000, a 1 de janeiro de 2012 entrou em vigor o Estatuto de Roma
do TPI (cf. Aviso n.? 10/2011, publicado a 30 de dezembro de 2011)”.

Alias, o esfor¢o desse pequeno pais insular em aderir ao TPI, vai, em
certa medida, ao encontro do entendimento do antigo secretdrio das Nagoes
Unidas, Kofi Annan, que afirmou que «[o] estabelecimento do Tribunal é uma
dadiva de esperanga para as geracoes futuras e um enorme passo em frente no
caminho dos direitos humanos universais e do Estado de Direito»?, visio que,
acreditamos nds, é compartilhada por outros tantos Estados e outros tantos
cidadaos anénimos por este mundo afora, pelo que estamos em crer que, uma
vez resolvidas as questdes internas, muitos mais Estados passardo a integrar
essa comunidade dos paises membros do TPI.

Il. Criticas africanas ao TPI

No entanto, mau grado os inegéveis avangos no sentido de adequagao das
legislagoes domésticas ao Tratado de Roma, mais recentemente, vozes abaliza-
das tém-se levantado, nomeadamente de individualidades com alta responsa-
bilidade politica e social, no contexto africano e luséfono, sobre o desempenho
do TPI que ¢ visto, por alguns mais céticos, cada vez com mais reticéncias e
desconfiangas, em parte alimentadas pela constatacao de que a maior parte dos
processos que tém merecido a aten¢io deste tribunal internacional tém como
suspeitos personalidades africanas, mais precisamente da Africa Negra.

7 Outro pais, da comunidade luséfona que, também, aderiu ao TPI, foi Timor-Leste,
isto a 6 de setembro de 2002. Anos volvidos, o pais implementou, no Cédigo Penal de
2009, as respetivas obrigagées de complementaridade assumidas nos termos do disposto
no Estatuto de Roma.

Em Africa, ratificaram o Estatuto de Roma, pelo que constituem Estados Membros
do TPI os seguintes paises: Africa do Sul, Benim, Botswana, Burkina Faso, Burundi, Cabo
Verde, Chade, Comores, Congo, Djibouti, Gabdo, Gdmbia, Gana, Guiné, Lesoto, Libéria,
Malawi, Mali, Mauricia, Namibia, Niger, Nigéria, Quénia, Republica Centro-Africana, Repu-
blica Democratica do Congo, Senegal, Serra Leoa, Seychelles, Tanzéania, Tunisia, Uganda
e Zambia.

8 Kofi Annan, 7.0 Secretério-Geral das Na¢des Unidas, 18 de julho de 1998, aquando
da assinatura do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional em Roma.
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Sintomatico dessa crescente onda de desconfianga sobre a isencio e im-
parcialidade do TPI, sdo as recentes declaragdes prestadas por altas indivi-
dualidades africanas, aquando da realizagdo da XV Sessdo Extraordindria do
Conselho Consultivo da Unido Africana?, ocorrida em Adis Abeba (Etidpia), a
11 de outubro de 2013, em que, na Cimeira de Chefes de Estado e de Governo
que se seguiu houve pronunciamentos muito claros sobre a perce¢do que seto-
res importantes do poder politico e da sociedade civil tém da atuagio do TPI,
chegando, inclusive, a sugerir a retirada de alguns paises do TPL

1. Fundamentacio das criticas: alguns casos do TPI

Para fundamentar as desconfiangas com que cada vez mais vozes autoriza-
das de Africa tem encarado a atuagio do TPI, elencam-se alguns dos casos mais
medidticos julgados por esta Corte, nesses tltimos anos, em que vérias guerras,
com o seu cortejo de atrocidades e injusticas, tém ocorrido por esse mundo afora:

A 26 de abril de 2012, Charles Taylor, ex-Presidente da Libéria, foi de-
clarado culpado de ter ajudado a cometer crimes de guerra e crimes contra
a Humanidade durante as guerras civis no seu pais e na vizinha Serra Leoa
(1991-2002). Taylor foi reconhecido culpado por ter ajudado e encorajado uma
campanha de terror para obter o controlo da Serra Leoa, fornecendo armas,
munigdes e outro tipo de apoio logistico para a Frente Revoluciondria Unida
(RUF) em troca de diamantes. A guerra na Serra Leoa causou 120 mil mortos
e milhares de civis mutilados. Depois de muitos recursos e polémicas, o TPI
condenou o antigo chefe de Estado a 50 anos de prisao (julgado pelo Tribunal
especial da ONU para a Serra Leoa, instaurado em janeiro de 2002, no quadro
de um acordo entre o Governo serra-leonés e as Nagdes Unidas).

Em novembro de 2010, comegou a ser julgado Jean-Pierre Bemba, ex-lider
dos rebeldes do Movimento de Liberta¢io do Congo (MLC) e antigo Vice-
-Presidente da Reptiblica Democratica do Congo (RDC). E acusado de crimes
de guerra e de crimes contra a humanidade na Reptblica Centro Africana.
«E a primeira vez na histéria da justica internacional que um lider militar ¢
julgado pela sua responsabilidade indireta nas violagoes cometidas pelos seus
homens», disse 8 AFP o gabinete do, entdo, procurador-geral do TPI em Haia,
Luis Moreno Ocampo.

* Reunido solicitada pelos paises da Africa Oriental, liderados pelo Quénia, para rever
o relacionamento da Unido Africana (UA) com o TPI, na sequéncia dos processos judiciais
instaurados por esta instancia contra o presidente e o vice-presidente quenianos por alegada
implicagdo na onda de violéncia pés-eleitoral de 2007/2008 no seu pais. Durante os debates,
os ministros dos Negécios Estrangeiros dos Estados Membros da UA sublinharam o facto
de esta ser a primeira vez que o TPI julga um chefe de Estado em fung¢ées, no que enten-
deram tratar-se de «um total desrespeito pela dignidade do préprio continente africanox.
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Viarios cidaddos africanos, como o ex-comandante do Estado-Maior do
Exército ruandés, Augustin Bizimungu (condenado a 30 anos de prisdo), Bahar
Idriss Abu Garda, lider da Frente Unida para a Resisténcia (URF), um grupo
rebelde de Darfur (julgado e ndo condenado em 2010 por falta de provas), o
empresario ruandés Gaspard Kanyarukiga, acusado pelo Tribunal Penal Inter-
nacional para o Ruanda (TPIR) de envolvimento no massacre de 2000 tutsis
numa igreja de Nyange, em abril de 1994 (condenado a 30 anos de prisio em
2010), Callixte Kalimanzira, ex-diretor de gabinete no Ministério do Interior do
Ruanda, era acusado de participar no genocidio de 1994 no Ruanda. Kalimanzira
nio matou pessoalmente mas foi condenado a 30 anos de prisio em 2009.

O coronel Théoneste Bagosora e dois generais, Aloys Ntabakuze e Anatole
Nsengiyumva, tidos como os trés principais dirigentes do governo de etnia
hutu, no Ruanda, eram acusados pelo TPIR de comandar o massacre de 800 mil
tutsis, em 1994. Foram condenados a prisao perpétua.

Thomas Lubanga Dyilo, ex-lider do movimento rebelde da RDC, Uniao
de Patriotas Congoleses (UPC) acusado de recrutar criangas com menos de
15 anos para lutar nos conflitos étnicos na regiio de Ituri entre 2002 e 2003
foi condenado a 14 anos de prisdo em 2012. Bosco Ntaganda, lider do M23,
aumenta a lista de africanos julgados.

Mas a questdo atinge outros contornos quando se trata de Chefes de Es-
tado acusados como Omar al-Bashir, Presidente do Sudio. O presidente eleito
do Quénia, Uhuru Kenyatta, e o seu Vice-Presidente William Ruto, foram
processados pelo TPI devido ao alegado papel que tiveram na organizacio dos
conflitos de 2007 no Quénia, tendo as queixas sido retiradas a 5 de dezembro
de 2014 por problemas probatérios relacionados com a recusa do Governo
Queniano em entregar provas.

Vérias foram as vozes que se levantaram no continente africano contra
este julgamento, assim como tinha ja sucedido aquando da condenacgio do ex-
-Presidente da Libéria, Charles Taylor, pelo Tribunal ad hoc para a Serra Leoa,
tendo-se levantado vérias vozes autorizadas em Africa contra tal decisio. Foi
o caso do Nobel da Paz, o arcebispo sul-africano Desmond Tutu, que relem-
brou, em setembro de 2012, casos ocorridos fora do continente Africano e que,
pela sua extrema gravidade, deveriam ter também merecido a atengdo do TPL

Mais recentemente, o entdo presidente em exercicio da Unido Africana
(UA), o primeiro-ministro etiope Hailemariam Desalegn, declarou apds o
encerramento da cimeira dos chefes de Estado da organizagio em Adis Abeba
que o TPI realiza «uma espécie de caca racial» ao julgar apenas africanos. E com
base neste documento que os lideres africanos pedem que um possivel julga-
mento seja feito no Quénia e jamais no TPI. Mesmo na Libia, as autoridades
recusam entregar Saif al-Islam, filho do antigo presidente, procurado desde
2011 pelo TPI por crimes contra a Humanidade.

Entendendo a atuagio do TPI como politicamente engajada, direcionada
a perseguir africanos, tém sido muitas as vozes que se levantam contra uma
saida, em bloco, dos paises africanos do TPL
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No entanto, mesmo na eventualidade dessa retirada, nio se podera olvidar
que esta s6 produzird efeitos um ano apds a notificagio ao Secretario-Geral
das Nagoes Unidas e que, de qualquer dos modos, essa saida em nada afetard a
prossecucdo dos processos ja pendentes no Tribunal (cf. artigo 127.2).

2. Desconstrugio do criticismo
a) Mitigacao da relevancia da ndo adesio ou da retirada do TPI

Apesar das criticas apontadas, para outras personalidades, no entanto,
qualquer retirada do TPI significara enviar uma mensagem negativa relativa ao
compromisso assumido por Africa de proteger e de promover os direitos hu-
manos, bem como de rejeitar a impunidade, tal como formulado no artigo 4.°
da Ata Constitutiva da Unido Africana.

De qualquer dos modos, e independentemente da visdo que se tenha
do TPI, nio se pode olvidar que a atuagio deste tribunal podera independer
da concreta adesio de todos os Estados envolvidos ao Tratado, uma vez que
a sua jurisdi¢do se estende, igualmente, aqueles casos em que um ou mais
dos Estados envolvidos aceite a competéncia daquele Tribunal Internacional
(artigo 12.9), ou seja, basta que a conduta em causa tenha ocorrido em territério
de um Estado que aceite a jurisdi¢do do TPI, que o crime tenha sido cometido
a bordo de um navio ou de uma aeronave com pavilhdo ou matricula de um
Estado que aceite a jurisdi¢ao do TPI, ou ainda que a pessoa a quem ¢ imputado
o crime em investigagdo seja nacional de um Estado Membro do TPL

Outrossim, ¢ preciso nao perder de vista que o exercicio da competéncia
do TPI depende do impulso processual que, no entanto, pode provir, nao s6 da
dentncia de um Estado parte, mas, também, da prépria iniciativa do Procura-
dor (neste caso, na sequéncia da abertura de um inquérito preliminar impulsio-
nado por informagées fidedignas e devidamente documentadas — artigo 15.?),
seja, ainda, por denuncia do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas, agindo,
aqui, nos termos do capitulo vi1 da Carta das Nagoes Unidas. Desta forma, uma
nao adesiao ou, mesmo, uma eventual retirada do TPI ndo signiﬁca, prima facie,
que se consiga que aquelas pessoas singulares, cuja atuagao se considere dever
ser levada ao crivo do TPI, se furtem a jurisdigao do Tribunal®.

o Cf., neste sentido, as palavras avisadas do analista politico, Belarmino Van-Dinem,
que falava domingo, 13 de outubro de 2013, em Luanda: «Se o TPI, neste momento, ficar
fragilizado e ficar sob tutela unica e exclusivamente dos paises ocidentais, podera ser pior,
porque o procedimento de uma queixa, nio pressupde que o estado seja membro, o que
quer dizer que, ainda que os estados africanos se retirem em massa, continuarao a sofrer
a pressdo do TPI, porque é um érgdo que tem o endosso das Na¢des Unidas» e que «se
uma organiza¢io nio-governamental, ou um Estado, decidir interpor uma queixa, desde
que essa queixa tenha provas documentais, contundentes e com testemunhas, o pais, ou
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b) Necessidade de (re)fortalecimento da imagem do TPI

De qualquer forma, e independentemente das reniténcias ou questiona-
mentos que se tém suscitado serem bem ou mal fundamentadas, e, quica, de
algum retrocesso no processo de adesdo, o certo ¢ que nos devemos furtar a
tentagdo de politizacdo da questdo do TPI, pois que este, pressupondo-se, é
certo, que se mantenha no trilho do idedrio inicial, configura, sem sombra para
duvidas, um importante instrumento de prossecucio de uma justica que se
quer o mais universal possivel, combatendo-se a impunidade pelas atrocidades
cometidas contra pessoas ou grupo de pessoas, sob que pretexto forem.

Urge, assim, que se dé uma especial atengao ao refor¢o da imagem do TPI,
mormente junto a Africa e, consequentemente, também junto aos PALOP,
resgatando o idedrio que esteve na génese da sua criagdo enquanto real instru-
mento de justiga internacional, de entidade isenta, imparcial, com uma abran-
géncia de atuagio, efetivamente, mundial, pois que sé assim podera almejar
congregar o maximo de aceitagdo, imprescindivel a sua legitimagao.

S6 assim, através de uma atuagido que, na pratica judicidria do Tribunal,
evidencie que o escopo que esteve na génese da sua criagio, e que tanta adesdo
congregou junto aos Estados, se mantém atual e presente, se podera afastar
um qualquer manto de suspei¢ao que, eventualmente, subsista e que, conve-
nhamos, em nada abona a legitimagdo da atuagdo deste importante tribunal.

Ao cabo e ao resto, ndo se podera perder de vista que ndo é — nem pode
ser — intengao do TPI julgar Estados, mas antes, e apenas, individuos, pessoas
singulares indiciadas no cometimento de crimes hediondos e que atentem
contra os mais sacrossantos direitos humanos, sendo, por conseguinte, res-
ponsabilidade de todos e de cada um, contribuir para que se combatam as
impunidades, 14 onde as houver, privilegiando-se, sempre e até onde for possi-
vel, os tribunais nacionais que, para tanto, precisam estar a altura das ingentes
responsabilidades, para que, através de processos justos, equitativos e livres de
um qualquer espetro de suspeicio, estejam em condigoes de dar uma resposta
a altura dos factos e das legitimas expectativas dos cidadios e dos povos nesse
Mundo cada vez mais global.

No entanto, e concomitantemente, aos Estados soberanos nio se pode
deixar de exigir que continuem a apostar no fortalecimento e na eficacia das
respetivas jurisdi¢oes nacionais, dotando-se de institui¢oes judicidrias fortes e
crediveis, de modo a que, sempre e até onde for possivel, se busque a perse-
guicdo e julgamento dos suspeitos de crimes graves pelos tribunais nacionais

a personalidade em causa, fica sob mandato de captura, caso o juiz o achar». Nos termos
do sistema de seguranga coletiva descrito no capitulo Vil da Carta das Na¢des Unidas, o
Conselho de Seguranca pode submeter casos ao Procurador com propésito de inicio de
inquérito; igualmente pode solicitar que nao se inicie ou ndo se prossiga com inquérito ou
procedimento penal durante um periodo renovavel de 12 meses.
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€ em processos que se apresentem como insuspeitos, pois que estribados nos
principios da legalidade e da objetividade™.

Conclusao

Em suma, a experiéncia tem demonstrado que a adesdo ao TPI constitui,
sem sombra para duvidas, um importante passo na realizagdo de uma justica
internacional que promova o respeito pelos direitos da pessoa humana e dos
povos, através do combate as impunidades.

E que em existindo efetiva vontade de se aderir ao TPI, tal se mostra um
objetivo plenamente tangivel pelos Estados hodiernos, mesmo para aqueles
que possam apresentar eventuais problemas de compatibilidade constitu-
cional, aqui, seja pela via da revisio/emenda constitucional, seja pela via da
interpretagao.

Por conseguinte, quer-nos parecer que os verdadeiros entraves a conso-
lidagao do TPI residem, ndo tanto nos paises que, apoiando a existéncia dessa
instancia judicidria internacional, apresentem problemas de compatibilizagio
do Estatuto com o respetivo ordenamento juridico-constitucional, mas sim
aqueles que, desde a primeira hora, se opuseram, mais por questoes politicas do
que juridicas, a sua criagdo ou daqueles que, mais recentemente, tém colocado
entraves em relagdo a sua concreta atuagio.

Nessa linha, entendemos que a questdo da ratificagdo do Estatuto que
institui o TPI podera ser mais uma questao politica, de real comprometimento
com os idedrios que fundamentam o funcionamento dessa institui¢ao interna-
cional de justica, do que uma mera questao juridica, entenda-se, de compatibi-
lizagdo do ordenamento juridico-constitucional e infraconstitucional de cada
Estado com acertos normativos daquele Tratado.

E o espago luséfono, a semelhanca de outros, pretendendo-se engajado na
vanguarda da defesa da justica universal e promog¢ao do Direito Internacional,
por certo tudo fard para ultrapassar os constrangimentos que tém surgido, por
forma a dotar-se dos mecanismos que obstem a que a comunidade se trans-
forme num santudrio de agentes de crimes hediondos.

Outrossim, no combate a algum ceticismo e ou a necessidade de se vence-
rem resisténcias ou questionamentos, natural e até salutar, ndo se podera per-
der de vista que o TPI funciona na base do principio da complementaridade,

" Pois que segundo o ja supracitado principio da complementaridade, com assento
no artigo 17.° do Estatuto, a jurisdicdo do TPI deve ser exercida somente quando um Estado
ndo possa, realmente, ou ndo deseje julgar os supostos criminosos dos crimes que caiam
na alcada do TPI e que estejam sob sua jurisdi¢io. Para serem beneficiados com esse
principio, entretanto, os Estados necessitam de uma legislagio adequada que lhes permita
julgar esses criminosos, na base de processos justos e equitativos.
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este que nao pode, e nem deve, confundir-se com uma qualquer tentativa de
substitui¢do da jurisdi¢do interna no julgamento dos crimes graves contra a
humanidade.

Por tudo isto, a aposta dos Estados, em nosso modesto modo de ver, devera
canalizar-se para o reforgo das instancias nacionais, de modo a que os proces-
sos sejam julgados no foro interno de forma isenta, imparcial e atempada, s6
deixando para a algada do TPI aqueles casos em que, efetivamente, os tribunais
nacionais nao se apresentem em condi¢des ou nio pretendam realizar os julga-
mentos dos casos de criminalidade grave que caiam sob a algada do respetivo
Estado.

Como se disse ja, Cabo Verde ¢ o tnico pais, adentro da Africa lus6fona,
que ja aderiu ao Estatuto de Roma, sendo, por conseguinte, o 1.2 membro dos
PALOP no Tribunal Penal Internacional. No entanto, em virtude do pouquis-
simo tempo ainda decorrido, precipitado seria fazer uma analise mais aturada e
responsabilizante das autoridades, no obstante o inquestionavel engajamento
das mesmas na causa do combate aos graves crimes contra a humanidade.

Em virtude dessa experiéncia ainda incipiente e estiolante na matéria,
ousamos propor a continuagao e o aprofundamento dos contactos com a juris-
digdo do TPI, nomeadamente com formagoes dirigidas aos atores judicidrios.
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MODULO I: O ESTATUTO DE ROMA DO TPI
E AFRICA — ANALISE CRITICA

Tribunal Penal Internacional e Africa luséfona: arqueologia superficial
de uma relacio de desconfianga

KaFrT KosTa*
Sumario:

Introdugao;
L Africa luséfona e TPI: topografia de uma relacio de desconfianga;

1. Distribui¢io geografica dos Estados Partes e respetiva relagdo com o TPI;
2. Dilemas e desconfianga perante o TPI: os motivos;

II. A «ajuda» do Pai das Liberdades e do Mundo Democritico;

1. A Ordem Mundial desvirtuada: tépica norte-americana;
2. Relagdo entre os EUA e o TPL;

Conclusio: a sindrome paradoxal de Nuremberga e outros sinais.

Introducgéo

A 29 de maio de 2013 a Euronews noticiava: «A UA desautoriza o TP],
ao exigir o fim do processo contra o presidente e vice-presidente quenianos,
acusados de crimes contra a humanidade.

«Os lideres da organizagio, reunidos em Adis Abeba, aprovaram uma
mogdo que pede a transferéncia do caso contra Uhuru Kenyatta para os
tribunais quenianos, a duas semanas do inicio do processo em Haia.

«O Presidente da Unido Africana, Hailemariam Desalegn, criticou o
que chama de ‘justica enviesada™: ‘a intengdo do TPI era de lutar contra a
impunidade e a md governagdo, mas o processo degenerou numa forma de
caga racial’.

«As criticas ao TPI ocorrem num momento em que 0S sete processos
em curso no Tribunal sio todos contra lideres africanos. Desde a sua criagdo,
que mais de 30 lideres do continente foram indiciados por crimes de guerra e
crimes contra a humanidade».

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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Tais reportes sao factuais! Estamos num ponto critico da vida ou da morte
do TPL Ou se resolve esta questdo ou vamos ter um problema sério em fazer afir-
mar esta experiéncia interessante chamada Tribunal Penal Internacional (TPI).

Por seu turno, a 12 de outubro de 2013, a Agéncia Lusa reportou que a
«Unido Africana decidiu que o Presidente do Quénia, Uhuru Kenyatta, nao
devera comparecer perante o Tribunal Penal Internacional (TPI) enquanto
a organizagao nio receber uma resposta ao pedido de adiamento do seu jul-
gamento. A UA reuniu-se em cimeira extraordindria, em Adis Abeba, para
analisar as relagdes entre a organizagido e o TPI e decidiu pedir ao Conselho
de Seguranga da ONU para deliberar, como lhe é permitido pelo Estatuto de
Roma (ER), tratado fundador do tribunal, adiar o exame das acusacdes feitas
a dirigentes no exercicio do cargo».

Esta decisio pode ler-se como um desafio ao TPI, sendo que foi mais
longe a Presidente da Comissao da UA, Dlamini-Zuma, afirmando no final da
cimeira: «Vamos ver se conseguimos introduzir alteragoes no Estatuto de Roma
para resolver as questoes problematicas [...], uma das coisas que nos inquietam
¢ o artigo 27.%» do ER do TPI.

No estudo que ora se apresenta, a quadriculagem do terreno de «esca-
vagao» abrangeria apenas algumas amostras. Nao seria de aplicar o método
de escavagdo open area, mas sim o velho e ultrapassado método wheeler da
quadriculagem do terreno. Segmentaria, assim, o sitio em poucos quadrados
que me parecem ilustrativos. Todavia, dadas as limita¢oes do presente artigo,
aarqueologia (em quadriculas) teve de ser preterida.

I. Africa luséfona e TPI: topografia de uma relacdo
de desconfianca

Neste ponto vamos tratar de pegar na Africa luséfona e relaciona-la com o
TPI. E, dado o nome do subtitulo («topografia de uma rela¢io de desconfianga»)
e do préprio texto («Tribunal Penal Internacional e Africa luséfona: arqueologia
superficial de uma relagdo de desconfianga»), a questdo prende-se exatamente
com esse tragado topografico da Africa luséfona no tangente ao TPI (em especial
dos cinco paises africanos).

1. Distribui¢do geogrifica dos Estados Partes e respetiva relagio com o TPI

Comecemos o nosso estudo topografico por analisar alguns quadros rela-
tivos a 15 de margo de 2013" que, de um universo de 122 Estados Partes do ER

' Disponivel em www.icc-cpi.int (consultado pela ultima vez em 6 de margo de 2015).
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do TPI, nos indicam a seguinte reparti¢do geografica: 40 Estados Membros
(32,7 %) sao Europeus, dos quais 14,7 % sdo da Europa de Leste ¢ 18,03 % da
Europa Ocidental; 34 Estados Membros (27,8 %) sio de Africa; 18 Estados
Membros (14,7 %) sio da Asia e Pacifico; 2 Estados Membros (1,6 %) sio da
Oceania (Australia e Nova Zelandia) e apenas 1 Estado Membro (0,8 %) ¢ da
América do Norte (Canada).

O que ¢ que nos diz (e é o 2.2 quadro, v. infra) a experiéncia lus6fona
nessa relagao? E eu gostaria de ir mais longe: ndo s6 falando da relacio de cada
um desses paises com a assinatura do ER, da ratificacio e, por fim, da entrada
em vigor; mas antes falando também de um outro momento, de nao somenos
importancia, que deve ser equacionado: a assinatura do célebre «Acordo de
Nio Entrega» de norte-americanos ao TPL

Temos Angola, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Mocambique, Sdio Tomé e
Principe; também tenho dados do Brasil, Portugal e Timor, mas como nio
entram na economia deste texto, vou obnubila-los, ainda que ndo sem deixar
registados os elementos consignados infra no quadro.

Os cinco paises em causa sio todos eles, religiosamente, signatarios do
ER, uns primeiro do que outros (Angola, logo em 1998; a seguir, veio a série de
varios paises em 2000); todavia, a ratificacdo nio ocorreu até hoje, salvo o caso
de Cabo Verde, onde aconteceu em outubro de 2011, para que o ER entrasse
em vigor no dia1 de janeiro de 2012. Neste momento, nenhum dos Estados
africanos luséfonos, a exce¢io de Cabo Verde, ratificou o ER. Consequente
e obviamente, nesses paises também nido entrou ainda em vigor o Estatuto.

Um dado importante que nio deve ser ignorado, como referimos supra,
tem a ver com o passo seguinte: o estratagema de negociagoes bilaterais com
varios Estados usado pelos EUA para se furtarem, supostamente, a jurisdigao
do TPI. E quanto a este ponto, todos os Estados assinaram tal «Acordo de Nao
Entrega» de norte-americanos ao TPL

Antes da ratificagdo do ER, Cabo Verde j4 tinha assinado esse «Acordo de
Nio Entrega» de norte-americanos. A pergunta que eu coloco ¢ se é compativel
esse passo muito adiantado que Cabo Verde deu, no sentido de abragar o projeto
TPI com a assinatura de um acordo dessa natureza. Se o artigo 18.%, alinea a), da
Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT) ndo poria em causa a
coeréncia deste movimento. Como se pode ser parte do ER e assinar um outro
contrato paralelo ou bilateral com outro Estado nos termos do qual os nacio-
nais, os militares, os dirigentes desse pais nao poderiam ser entregues a autori-
dade competente que é o TPI, se os EUA ndo concordarem com essa entrega?

A simples assinatura do ER (cujo prazo terminou a 31 de dezembro de
2000) ndo implica a obrigagao de ratificacdo e comporta, obviamente, algumas
vantagens. Sendo veja-se: 1) o Estado assinante consegue um intervalo de folga
que o livra temporariamente das for¢as de pressdo (externas e internas) pro-
-ER/TPI; 2) o Estado signatario podera ratificar quando quiser; 3) beneficiara,
entretanto, do estatuto de Estado observador; 4) nio se obriga a colaborar com
o TPI e 5) ndo sujeita o seu territdrio a jurisdi¢gao do Tribunal.
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Mas a pergunta que ponho — e volto a ela — é qual o lugar da Convencao
de Viena, o lugar do artigo 18.° da CVDT. Registe-se, todavia, que o Estado sig-
natdrio nao pode impedir o cumprimento do ER, ex vi do artigo 18.%, alinea a),

da CVDT?>.

De forma esquemadtica, pode apresentar-se o seguinte quadro relativo
aos cinco Estados lus6fonos no tangente ao ER do TPI e ao «Acordo de Nao
Entrega» com os EUA:

Assinatura
Entrada do «Acordo
Assinatura Ratificagio em vigor de Nio Entrega» Observagdes
do ER-TPI do ER-TPI do ERTPI de nf)rte-
-americanos
a0 TPI

Angola ....... Sim: 7 de ou- Nio Nio Sim Artigo 13.2 CA = artigo 8.%/1/2 CRP
tubro de
1998.

Cabo Verde ... | Sim: 28 de|Sim: 10 de | Sim:1de ja- | Sim (antes da | Revisdo constitucional de 2010
dezembro | outubro| neiro de| ratificagio| (= artigo 7.%/7 CRP: «Portugal
de 2000. de 2011. 2012. do ER). pode, tendo em vista a realizagdo

de uma justica internacional que
promova o respeito pelos direitos
da pessoa humana e dos povos,
aceitar a jurisdicdo do Tribunal
Penal Internacional, nas condi-
coes de complementaridade e
demais termos estabelecidos no
ER.»);
# artigo 18.2, a), CVDT.

Guiné-Bissau | Sim: 12 de Nio Nio Sim Nio extradicdo de cidaddos nacio-
setembro nais da GB;
de 2000. Lacuna: imunidades;

Direito internacional ¢ Direito
ordindrio;
Nao extradicio de nacionais.

Mogambique. .. | Sim: 28 de Nio Nio Sim
dezembro
de 2000.

Sio Tomé e|Sim: 28 de Nio Nao Sim

Principe. dezembro
de 2000

2 Lé-se no artigo 18.9, alinea a), o seguinte: «Um Estado deve abster-se de atos que
privem um Tratado do seu objeto ou do seu fim: a) Quando assinou o Tratado ou trocou os
instrumentos constitutivos do Tratado sob reserva de ratificagao, aceitagdo ou aprovacao,
enquanto n3o manifestar a sua intengdo de ndo se tornar Parte no tratado.»
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Assinatura
Entrada do «Acordo
Assinatura Ratificagio em vigor de Nao Entrega» Observacdes
do ER-TPI do ER-TPI do ER-TPI de nf)rte-
-americanos
a0 TPI
Brasil......... Sim: 7 de fe- | Sim: 20 de | Sim:1de se- Nio
vereirode | junho de| tembro
2000. 2002. de 2002.
Portugal ...... Sim: 7 de ou- | Sim: 18 de |Sim: 1 de Nio
tubro de| janeiro| julho de
1998. de 2002 2002
Timor Leste. .. — Sim: 6 de|Sim: 1 de Sim
julho de| dezem-
2002. bro de
2002.

2. Dilemas e desconfianga perante o TPI: os motivos

O ER do TPI ndo permitia reservas?. Este pode ser um ponto de partida
para a andlise dos dilemas com que muitos Estados se confrontam face 4 opgao
entre assinar ou nao assinar, ratificar ou nao ratificar o ER, assinar com os EUA
o «Acordo de Nio Entrega» ou ndo.

Repisemos. Como vimos ja, dos cinco Estados africanos de lingua oficial
portuguesa, conquanto todos eles hajam assinado o ER-TPI, apenas Cabo
Verde o ratificou (em finais de 2011);

Todavia, todos os cinco firmaram com os EUA o acordo de ndo entrega,
em que prometem a Washington nio entregar ao TPI qualquer cidadao norte-
-americano, sem o consentimento deste pais.

A posicao dos PALOP que nio ratificaram o ER pode ser passivel de cri-
tica. Do mesmo modo que é criticavel a atitude de Cabo Verde no que respeita
a assinatura/ratificagdo/vigéncia do ER a par da assinatura do non-surrender
agreement com os EUA, comportamentos dificilmente explicéveis 4 luz do cri-
tério da coeréncia*.

3 Com o acordo da cimeira dos Estados Partes em Campala (de 31 de maio a 11 de
junho de 2010, para entrar em vigor em 2017), alterou-se o artigo 5.0 do ER, suprimindo-
-se o seu n.0 2. Trés novos preceitos foram introduzidos (artigos 8.0 bis; 15.0 bis; 15.0 ter).
Consagra expressamente o artigo 15.0 bis, n.o 5, a norma segundo a qual o TPl nio tem
jurisdicdo sobre Estados ndo partes (para gaudio de paises como os EUA, Russia ou Israel).
E, finalmente, o artigo 15.0 bis, n.o 4, autoriza qualquer Estado Parte a formular reservas,
em matéria de crimes de agress3o, provocando o afastamento da jurisdi¢do do TPl durante
33 ou mais anos.

4 Entre varios trabalhos sobre a tematica, em geral, vide: Guerreiro, A., A Resisténcia
dos Estados Africanos a Jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional, Coimbra: Almedina,
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Alinha comportamental dos PALOP, no caso em aprego, parece inscrever-
-se naquele vetor marcante (e desvalorizador) do Direito Internacional: o
dos interesses endégenos. No presente estudo serd por nés secundarizada a
[(im)pertinente?] questdo «Universalismo vs. Nacionalismo» e as reivindica-
¢oes idiossincratistas (cortinas de fumo para esconder o qué?). Por fim, a ques-
tao do afunilamento processual focado na «clientela» africana pelo TPI, que
algumas liderancas africanas tém denunciado deve merecer uma ponderagao
estratégica e inteligente, por forma a nio servir de «desculpa» aos amigos da
impunidade e da macrodelinquéncia.

Serd explicavel o tal afunilamento processual com a lei das probabilida-
des, considerando os seguintes dados mencionados por Richard Jackson?s Em
2002, observa, teriam sido vitimas de conflitos armados intra-estatais 20 % da
populagio de Africa, conflitos que envolveriam metade dos Estados africanos.
Ora, as guerras sdo terrenos férteis para o culto da «clientela» de um TPI.
Seria porém avisado que o TPI atuasse igualmente noutros espagos e fugisse
da tentagdo politizadora.

O cruzamento de estudos como, nomeadamente, os de Judith Kelley® e de
Claire Lauterbach’ explora algumas varidveis explicativas da complexa relacao

2012, pp. 45 e segs.; Wilt, H. V. D., «Bilateral Agreements between the United States and
States Parties to the Rome Statute: Are They Compatible with the Object and Purpose of
the Statute?», Leiden Journal of International Law, vol. 18, n.o 1(mar¢o de 2005), pp. 93-111.

5 Jackson, R., «Violent Internal Conflict and the African State: Towards a Framework
of Analysis», Journal of Contemporary African Studies, vol. 20, n.o 1(2002) (pp. 29-52), p. 30
(disponivel online em http://www.tandfonline.com/doi/pdf/10.1080/02589000120104044,
consultado pela dltima vez em 6 de mar¢o de 2015).

¢ Kelley, J., «\Who Keeps International Commitments and Why The International
Criminal Court and Bilateral Non-Surrender Agreements», The American Political Science
Review, vol. 101, n.c 3 (agosto de 2007), pp. 573 e segs. V., ainda, o rating esbogado em
Dukalskis, A., Johansen, R. C., «Measuring Acceptance of International Enforcement of
Human Rights: The United States, Asia, and the International Criminal Court», Human
Rights Quarterly, vol. 35, n.o 3 (agosto de 2013), pp. 569-597. Os autores constroem um
quadro em que analisam uma grelha de cinco paises (Coreia do Sul, Japao, Bangladesh,
China e EUA), destacando a variabilidade das posi¢des norte-americanas, em fungdo das
Administragdes e por referéncias aos seguintes marcos temporais: 2000, 2004, 2007, 2011.

A ver, também, Sabharwal, P., «Manifest Destiny: the Relationship Between the
United States and the International Criminal Court in a Time of International Upheaval»,
New England Journal of International and Comparative Law, vol. 18 (2012) (pp. 311-330),
pp-. 312 e segs. O autor, tragando, com minucia e exatidao, a rota da relagdo de aproximagio
cautelosa-hostilidade-reaproximacgio paulatina e discreta ao TPl protagonizada pelos EUA,
dos Presidentes Clinton, G. W. Bush e Obama, respetivamente, conclui com uma profissio
de fé: os Estados Unidos acabarao por assinar e ratificar o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional.

7 Lauterbach, C., «Commitment to the International Criminal Court among
Sub-Saharan African States», Eyes on the ICC, vol. 5, n.o 1 (2005) (pp. 85-125), pp. 85
e segs. (disponivel online em http://www.americanstudents.us/Eyes5/Public/
Eyes%200n%20the%20lCC%205.1%202008-2009%20Preview.pdf, consultado pela
ultima vez em 6 de margo de 2015).
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dos Estados em referéncia com o ER e o TPI. Uma seria a busca de reputagio
externa, outra, a legitimagéo interna. Ou seja, mais uma vez, o marketing inter-
nacional a funcionar. Para se ser bem visto, hd que assinar, ha que ratificar, ha
que pér em vigor o Estatuto. Marketing, puramente, as vezes. Ainda assim, por
vezes, ha uma motivagio endégena. E a prépria sociedade que valoriza o ER e
pressiona o seu Estado a engajar-se nesse sentido.

Todavia, ¢ ainda possivel observar a existéncia de uma relagao direta entre
a natureza repressiva de um regime e o seu afastamento em relagio ao ER.
Parece-me légico, pois o contrdrio equivaleria a situacao de o individuo que
o TPI procure, achar e entregar — ele mesmo — ao carrasco a corda com que
este pretende enforcé-lo.

A rejeicdo do TPI pode ser ainda resultado de uma concertagdo de blocos
geograficos ou politicos — algo que nos parece familiar, visto ter-se assistido
recentemente na comunicagio social a concertagio do bloco africano, que
tomou decisdes que encostaram a parede o TPI. Esta ¢ uma situagio gravissima
para o TPI que tem de ser resolvida: estamos numa zona critica, numa encru-
zilhada, em que ou se tomam decisoes esclarecidas ou este projeto (muito
romantico, muito querido) ird desaparecer.

Pode acontecer que a Constitui¢do nacional de um determinado
Estado nio permita a submissdo a jurisdi¢ao de um tribunal como o TPIL.
Nessas situagdes, uma de, pelo menos, trés coisas pode suceder: 1) o Estado
em questdo nio assina, nem ratifica o ER; 2) o Estado altera a Constitui¢ao
ou faz uma nova que autorize o pais a aderir ao Tribunal; ou 3) o Estado
assina, ratifica o ER e adere ao TPI, desrespeitando a sua prépria Consti-
tuicao.

Portugal confrontou-se com este problema, pelo que na quinta revisao
constitucional, de 2001, introduziu um n.2 7 no artigo 7.2, com o seguinte con-
teudo: «Portugal pode, tendo em vista a realizagdo de uma justiga internacional
que promova o respeito pelos direitos da pessoa humana e dos povos, aceitar
a jurisdi¢cao do Tribunal Penal Internacional, nas condi¢oes de complemen-
taridade e demais termos estabelecidos no Estatuto de Roma». Foi esta uma
manifestagdo de soberania de Portugal — uma revisao constitucional que abriu
caminho & entrada no TPI.

Pode nio existir numa Constitui¢do uma clausula constitucional de rece¢ao
do Direito Internacional geral ou comum, ou seja, uma disposi¢do a determi-
nar que as regras e principios de Direito Internacional geral ou comum fazem
parte integrante do Direito nacional (como o artigo 8.%, n.? 1, da CRP), o que
complica mais a situagdo. Esta ¢ a situagdo, por exemplo, da Guiné-Bissau, que
nao dispoe da mencionada clausula de rececao. Mas em diversas Constitui¢oes
(como, designadamente, a de Cabo Verde ou de Portugal) avanga-se no sentido
de projetar o Direito Internacional geral 4 sua entrada no ordenamento interno
dos Estados.
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Il. A «ajuda» do Pai das Liberdades e do Mundo Democratico

Para abrir o presente titulo, tentemos cotejar essa «ajuda» com os seguintes
preceitos:

a) Artigo112.%,n.2 1, do ER: «O Estado que se torne Parte no presente
Estatuto aceitard a jurisdi¢ao do Tribunal relativamente aos crimes
a que se refere o artigo 5.%;

b) Artigos.® do ER, que determina a competéncia ratione materiae
do TPI para crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, de
guerra e de agressao;

¢) Artigo 8.2, n.? 2, alineab), que afirma que, para os efeitos do Esta-
tuto, entende-se por «crimes de guerra» outras violagoes graves das
leis e costumes aplicaveis em conflitos armados internacionais no
quadro do Direito Internacional®.

8 «Outras violagdes graves das leis e costumes apliciveis em conflitos armados
internacionais no quadro do Direito Internacional, a saber, qualquer um dos seguintes
atos: I) Atacar intencionalmente a populagdo civil em geral ou civis que ndo participem
diretamente nas hostilidades; 1) Atacar intencionalmente bens civis, ou seja, bens que
ndo sejam objetivos militares; lll) Atacar intencionalmente pessoal, instalagées, material,
unidades ou veiculos que participem numa missdo de manutencio da paz ou de assisténcia
humanitaria, de acordo com a Carta das Na¢des Unidas, sempre que estes tenham direito
a protegdo conferida aos civis ou aos bens civis pelo Direito Internacional aplicavel aos
conflitos armados; IV) Langar intencionalmente um ataque, sabendo que o mesmo causara
perdas acidentais de vidas humanas ou ferimentos na populagio civil, danos em bens de
carater civil ou prejuizos extensos, duradouros e graves no meio ambiente que se revelem
claramente excessivos em relagdo & vantagem militar global concreta e direta que se pre-
via; V) Atacar ou bombardear, por qualquer meio, aglomerados populacionais, habita¢ées
ou edificios que ndo estejam defendidos e que ndo sejam objetivos militares; VI) Provocar
amorte ou ferimentos a um combatente que tenha deposto armas ou que, nio tendo meios
para se defender, se tenha incondicionalmente rendido; VII) Utilizar indevidamente uma
bandeira de tréguas, a bandeira nacional, as insignias militares ou o uniforme do inimigo
ou das Nagdes Unidas, assim como os emblemas distintivos das Convengdes de Genebra,
causando deste modo a morte ou ferimentos graves; V) A transferéncia, direta ou
indireta, por uma poténcia ocupante de parte da sua populagio civil para o territério
que ocupa ou a deportagio ou transferéncia da totalidade ou de parte da populagio do
territério ocupado, dentro ou para fora desse territério; IX) Os ataques intencionais a
edificios consagrados ao culto religioso, & educagio, as artes, as ciéncias ou a beneficéncia,
monumentos histdricos, hospitais e lugares onde se agrupem doentes e feridos, sempre
que ndo se trate de objetivos militares; X) Submeter pessoas que se encontrem sob o
dominio de uma parte beligerante a mutilages fisicas ou a qualquer tipo de experiéncias
médicas ou cientificas que ndo sejam motivadas por um tratamento médico, dentario ou
hospitalar, nem sejam efetuadas no interesse dessas pessoas, e que causem a morte ou
fagam perigar seriamente a sua saude; XI) Matar ou ferir a traicio pessoas pertencentes
a nagdo ou ao exército inimigos; Xll) Declarar que ndo sera dado abrigo; XIlIl) Destruir ou
apreender bens do inimigo, a menos que as necessidades da guerra assim o determinem;
XIV) Declarar abolidos, suspensos ou ndo admissiveis em tribunal os direitos e agées dos
nacionais da parte inimiga; XV) O facto de uma parte beligerante obrigar os nacionais da
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Na minha velhinha e atualissima tese de doutoramento, sobre Estado
de Direito, defendida em 2006 na Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, postulei o seguinte:

O po6s-II Grande Guerra regista impetos de louvor ao Estado de Direito,
a democracia, aos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana, num
assomo de combate a impunidade, relativamente a crimes contra os direitos
do homem, contra a humanidade, entre outros Tatbestinden.

De que tipo de Estado de Direito, de democracia, direitos fundamentais,
dignidade da pessoa humana, combate a impunidade falamos? Qual a teleolo-
gia imanente a essas orientagoes? Qual a densidade da boa-fé e coeréncia dos
seus defensores? Ou a alma do «negécio» serd apenas a «conveniéncia»?

Nessa hipétese, perderia, por exemplo, sustentabilidade o principio de
Estado de Direito, se a légica da delinquéncia extra muros subjacente & sua
«exportagao» prevalecesse na convivéncia entre as nagoes?

Mesmo que a minha abordagem do fenémeno nio seja a de engorda do con-
ceito de rule of law, nem por isso deixa de ser pertinente o exercicio acabado de fazer.

1. A Ordem Mundial desvirtuada: tépica norte-americana

Em 2002, houve quem tivesse ficado frustrado quanto as novas (?) tendén-
cias da politica internacional (protagonizada principalmente pela Administra-

parte inimiga a participar em opera¢des bélicas dirigidas contra o seu préprio pais, ainda
que eles tenham estado ao servigo daquela parte beligerante antes do inicio da guerra;
XVI) Saquear uma cidade ou uma localidade, mesmo quando tomada de assalto; XVII) Uti-
lizar veneno ou armas envenenadas; XVIII) Utilizar gases asfixiantes, téxicos ou similares,
ou qualquer liquido, material ou dispositivo analogo; XI1X) Utilizar balas que se expandem
ou achatam facilmente no interior do corpo humano, tais como balas de revestimento duro
que nio cobre totalmente o interior ou possui incisdes; XX) Empregar armas, projéteis,
materiais e métodos de combate que, pela sua prépria natureza, causem ferimentos supér-
fluos ou sofrimentos desnecessarios ou que surtam efeitos indiscriminados, em violagio
do Direito Internacional aplicavel aos conflitos armados, na medida em que tais armas,
projéteis, materiais e métodos de combate sejam objeto de uma proibicio geral e este-
jam incluidos num anexo ao presente Estatuto, em virtude de uma altera¢io aprovada em
conformidade com o disposto nos artigos 121.2 e 123.9; XXI) Ultrajar a dignidade da pessoa,
em particular por meio de tratamentos humilhantes e degradantes; XXII) Cometer atos
de violagio, escravidio sexual, prostitui¢io forgcada, gravidez a for¢a, tal como definida
na alinea f) do n.o 2 do artigo 7.9, esterilizagdo a for¢a e qualquer outra forma de violéncia
sexual que constitua também um desrespeito grave das Convengdes de Genebra; XXIII)
Aproveitar a presenca de civis ou de outras pessoas protegidas para evitar que determi-
nados pontos, zonas ou forgas militares sejam alvo de opera¢des militares; XXIV) Atacar
intencionalmente edificios, material, unidades e veiculos sanitarios, assim como o pessoal
habilitado a usar os emblemas distintivos das Conven¢des de Genebra, de acordo com
o Direito Internacional; XXV) Provocar deliberadamente a inani¢do da populagio civil
como método de fazer a guerra, privando-a dos bens indispensaveis a sua sobrevivéncia,
impedindo, nomeadamente, o envio de socorros, tal como previsto nas Convencgdes de
Genebra; XVI) Recrutar ou alistar menores de 15 anos nas forgas armadas nacionais ou
utiliza-los para participar ativamente nas hostilidades.»
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¢ao americana). Frustrado porque vaticinara antes, com um pendor algo naif, o
inaugurar de uma nova era no Direito Internacional com os atentados as Twin
Towers e ao Pentagon realizados no dia 11 de setembro de 2001 — uma era de
respeito pelo Direito Internacional, enfim a Nova Ordem Mundial.

Dava, entdo, conta da sua dece¢do com as novas (?) atitudes dos EUA
pos-ataque aos Taliba no Afeganistdo, que (numa postura simplista, no dizer
critico do Ministro alemdo dos Negécios Estrangeiros, J. Fischer)® ameagam
unilateralmente, sem cobertura das Nagoes Unidas, atacar e invadir o Iraque,
procedendo a substitui¢io do regime, com a alegagdo de que este ¢ um foco
de irradiacdo do terrorismo.

Com a mesma ameaga a pender sobre o Irdo, a pergunta urgente ¢ com que
legitimidade se arroga um Estado o direito de mudar o regime de um outro?

Atitudes desse jaez inundam a histéria contemporanea. Veja-se a atuagio
dos EUA no Panama, invadido sob o pretexto de que Manuel Noriega apoiava
o narcotrafico.

Mas muita gente retorquiria que a estupefaco do outro resulta de uma
certa ingenuidade — que sempre se procedeu a mudanga de regimes de fora
para dentro, a coberto dos direitos humanos e do combate a impunidade. E esta
normalizagio do fenémeno em apreco &, deveras, preocupante.

Como ler a topica argumental desembrulhada, sucessivamente, pela ad-
ministragdo estadunidense para sustentar a sua pretendida operagdo contra o
Iraque, por forma a depor o Presidente Saddam Hussein e substitui-lo por um
outro personagem'°?

* Posturas e agdes que virdo a ser invocadas pelo Ministro dos Negécios Estrangei-
ros britanico John Cook, para sustentar a sua decisio de se demitir do cargo. Dira, entao,
Cook (numa aberta critica ao processo argumentativo utilizado para legitimar a invasdo
ao Iraque pelas forgas lideradas pelos EUA e pelo Reino Unido) que o trabalho dos servi-
cos secretos foi usado, ndo para ajudar a construir uma decisio, mas para justificar uma
decisdo ja tomada.

> Na perspetiva do enquadramento da «operagdo liberdade iraquiana» ndo ja na
ideia da legitima defesa preventiva (da Administragio estadunidense), nem na da auto-
riza¢do implicita do Conselho de Seguranga da ONU (dos britanicos), mas sim no direito
a intervencdo humanitaria unilateral, secundariamente invocado para dar cobertura a
operacio (reforcado pelo argumento da necessidade politica — «ja que os Estados liberais
nio devem esperar serem atingidos para tomar medidas contra agressores contumazes e
tao pouco tolerar regimes tirinicos que oprimem o seu préprio povon), v. Delgado, J. M. P.,
«Base Politica e Juridica da ‘Operagdo Liberdade Iraquiana’ e a Necessidade de Autopre-
servacio do Estado Liberal», Nagdo e Defesa, 2.2 série, n.c 108 (2004) (pp. 207-235).

Em geral, sobre esta tematica e questdes préximas ver uma obra fundamental:
Lopes, J. A. A,, Entre Solidéo e Intervencionismo: Direito de Autodeterminagéo dos Po-
vos e Reagdes de Estados Terceiros, Porto: Publicagées da Universidade Catélica, 2003,
PP- 1049-1051, 1065-1070. Ai, o autor aborda a legitima defesa preemptiva, quanto a invasdo
do Iraque. E confrontado com o alargamento do 4mbito da legitima defesa a que as crises
bélicas e de seguranca do inicio do milénio deram cobertura, propugna a observancia de
«pressupostos minimos» como a proporcionalidade (ndo devendo ser a resposta excessiva-
mente desproporcional), a adequacio (aos objetivos estritos da legitima defesa), o carater
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Eis a ementa utilizada: eixo do mal (em conjunto com o Irdo e a Coreia
do Norte); fomentador do terrorismo internacional; desrespeito pelos direitos
humanos; opressio do préprio povo iraquiano; antidemocraticidade do regime;
prevengao relativamente a perspetiva de o Iraque vir a desenvolver armamento
bioldgico e atémico; etc..

A par dessa construgdo doutrindria, a hiperpoténcia foi inspirando
e moldando tribunais penais internacionais como o de Ruanda e da antiga
Jugoslavia.

A nobreza dos objetivos é tocante: dizer nao a impunidade, relativamente
a crimes contra os direitos humanos, contra a Humanidade, entre outras mo-
dalidades.

Gragas a referida iniciativa, um ex-presidente (Slobodan Milosevic) foi
detido e enviado para A Haia, envolto o processo numa inusitada parangona
mediatica; gracas a referida iniciativa, supostos autores do genocidio ruandés
de Tutsis e Hutus moderados experimentaram a incomodidade do banco dos
réus.

2. Rela¢do entre os EUA e o TPI

Mas, incoeréncia (?) das incoeréncias, o lider mundial disse um sonoro
nio ao Tribunal Penal Internacional. Ou, por outra, viabilizaria o TPI se, e s6
se, se procedesse a redugio da clientela potencial do respetivo banco dos réus:
todos os outros podiam ser clientes, 4 exce¢do, nomeadamente, de politicos,
diplomatas e militares norte-americanos.

Apés estarem na linha da frente da promogao do projeto TPI, os norte-
-americanos votaram contra o ER (na presidéncia Clinton), assinaram-no
depois, a 31 de dezembro de 2000 (56, parece, para garantirem o estatuto de
observador), nio tendo sido objeto de ratificagdo. Mais: a 7 de dezembro de

n3o interno do ataque terrorista e a comunicagdo imediata das medidas militares adotaveis
ao Conselho de Seguranga da ONU, no sentido de este assumir as suas responsabilidades
em matéria de seguranca e paz internacionais.

Contra a legitima defesa «intemporal», «preventiva» ou «preemptiva», ergue os
seguintes argumentos: N3o é aceitdvel «que um Estado possa recorrer a forca em legi-
tima defesa para eliminar uma ameaca terrorista necessariamente futura». Os critérios
deveriam ser os seguintes: o dever internacional de combater o terrorismo caberia, em
primeira linha, ao Estado «que, direta ou indiretamente, exerce a sua jurisdi¢do sobre os
agentes ou organizagées terroristas».

“Se assim é, os Estados que nido cumprirem esta obrigagdo apenas ficario sujeitos
a que contra si seja invocado o direito de legitima defesa se, pelo menos, outros ataques
forem iminentes; ou seja praticamente inevitdveis e a ocorrer num lapso de tempo muito
breve. Este standard sé estara por isso cumprido se, adaptando a férmula do célebre caso
do Caroline, o ataque ja tiver sido langado de forma irrevogavel, mesmo que ainda ndo
concretizado.» No caso do ataque ao Iraque, este standard nio foi atingido.
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2001, apoiaram o disruptivo American Servicemembers’ Protection Act (ASPA),
que, nomeadamente, proibe que qualquer instincia norte-americana colabore
com o TPI; estipula san¢des como o término de apoios militares a paises que
nao aceitem firmar acordos com os EUA, no sentido de impedir a detenc¢do de
cidadaos deste pais, sem o consentimento da Administracao norte-americana e
permite aos EUA o uso da forga para prevenir que qualquer dos seus cidadaos
ou servidores sejam detidos pelo TPI e para resgata-los, caso sejam detidos
em A Haja™.

Compreende-se assim como é que os EUA condicionaram alguns outros
Estados a assinar consigo acordos bilaterais. Por isso, o carater virtuoso de
alguns engajamentos ¢ de duvidar.

Na Administra¢do de Bush dar-se-ia uma clara negagio a hipétese de o
pais pertencer ao TPI, com o recurso a diversos instrumentos. Por um lado,
procurou-se secar financeira e materialmente o TPI, por exemplo, com a Hyde
Amendment, a Craig Amendment ou o Foreign Relations Authorization Act, de 2003.

" Por ocasido da desassinatura (autonulificagdo da assinatura) norte-americana do
ER, o enviado especial da Administragio Bush as Nag¢ées Unidas, John Bolton (Subsecre-
tario de Estado para o Controlo do Armamento e Segurancga Internacional) abriu o livro da
franqueza (algo raro nestes palcos) diplomatica, ao proclamar a perigosidade do ER/TPI
e o furtivo approach desses mecanismos, no sentido de erodir o constitucionalismo norte-
-americano e minar a independéncia e flexibilidade de que carecem as forgas armadas
deste pais para defender os seus interesses em todo o mundo [Bolton, J. R., «Unsign that
Treaty», Washington Post, 4 de janeiro de 2001, p. A21, apud, Dukalskis, A., Johansen, R. C.,
«Measuring Acceptance of International Enforcement of Human Rights» (n. é), p. 590].

Mais, revelou, noutra oportunidade, que o objetivo do seu Governo nio é o de
incrementar o TPI, mas sim de murcha-lo e derruba-lo (torna-lo «wither and collapse»).
Cf. Bolton, J. R., «No, No, No to International Criminal Court», Human Events, 21 de agosto
de 1998, p. 1, apud, Dukalskis, A., Johansen, R. C., «Measuring Acceptance of International
Enforcement of Human Rights» (n. 6), p. 590.

O governante enfatiza, noutra ocasido, a postura norte-americana dos 3 Néos ao
TPI: Ndo ao apoio financeiro; Néo a colaboragio; Néo a qualquer negociagdo com outros
Estados em ordem a incrementar o TPl (America’s posture toward the ICC should be
«Three Noes»: no financial support, directly or indirectly; no cooperation; and no further
negotiations with other governments to «improve» the ICC) — Cf. Bolton, J. R., «The Risk
and Weaknesses of the International Criminal Court from America’s Perspective», Law and
Contemporary Problems, vol. 64, n.o 1(2001) (pp. 167-180), p. 180. Em 3 linhas, a estratégia
de Washington tem sido: 1.2 No alinhar, ndo embarcar no TPI; 2.2 Negociar bilateralmente
com outros Estados acordos em cujos termos os cidaddos norte-americanos nio seriam
entregues pela contraparte ao TPl («Acordos do artigo 98.9») e 3.2 Envolver o Conselho de
Seguranca na criagido de empecilhos 4 agdo do TPI relativamente aos interesses dos EUA.

Esta estratégia seria conseguida através da Resolugio 1422 (2002) CS, que isenta de
investigagdo e perseguicdo criminais — para o prazo de 12 meses — de cidad3dos de Estados
ndo partes no ER atuando no dmbito de operagdes de manutencio de paz e de seguranga
desenvolvidas sob alcada da ONU. E também através da Resolugdo 1593 (2003) CS, que,
relativamente ao Darfur, encaminha o caso ao TPI. Esta resolugdo introduz uma normagao
segundo a qual os cidadios de Estados ndo partes no ER estariam exclusivamente subme-
tidos a jurisdi¢do destes Estados.

Tal episédio poderia demonstrar que, afinal, a globalizagao judicial tem limites!
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E por outro lado, insistiu-se no recurso ao ja aqui referido ASPA — que vai para
14 do mero fechamento da «torneira» financeira, consagrando a legitimidade
do uso da forga pelos EUA, com vista a libertar norte-americanos detidos pelo
TPI. Todavia, e apesar de tudo — quando convinha — a Administra¢io Bush
ia tecendo nos intersticios uma aproximacao utilitarista ao TPI. Veja-se o caso
da viabilizacao de apoios a iniciativas internacionais tendentes a reconduzir a
justica alvos como os Presidentes Saddam Hussein e Slobodan Milosevié, al-
guns estrangeiros acusados de crimes de guerra ou contra a humanidade, bin
Laden, ou membros véarios da Al-Qaeda e da Jihad islamica.

Por seu turno, o Presidente Barack Obama tem ensaiado algumas aproxi-
magdes (ndo essenciais) ao TPI, manifestadas, nomeadamente, nas seguintes
facetas: A puni¢ao de Estados Partes do ER que se recusaram a assinar o acordo
de imunidade com os EUA deixou de ser uma realidade efetiva; a recusa de
participacdo nos encontros diplomaticos do TPI foi levantada, dando azo a
que o pais se apresentasse nesses a titulo de observador; foi deixada expirar a
Nethercutt Amendment, nos termos da qual se proibia a afetagio de recursos do
Economic Support Fund a paises signatirios do ER que nio assinassem com os
Estados Unidos acordos BIA (Bilateral Immunity Agreements — firmados com
102 Estados) e, na dimensao discursiva foram incorporados, aqui e ali, alguns
toques de simpatia em relacdo ao TPL

Seja como for, este pais continua, porém, a ndo ser parte do ER. Como se
vé, nem o protelamento da competéncia ratione temporis do TPI (artigo 11.° do
ER) evitou o desalinhamento dos EUA.

Ainda que os EUA venham, efetiva e consistentemente, a retratar-se e a
integrar plenamente o projeto do TPI, a atitude da Administragdo Bush desfe-
riu um serifssimo golpe no sonho jusinternacionalista da contemporaneidade.

2 Arespeito do Tribunal Penal Internacional, vide Costa, A., Tribunal Penal Interna-
cional: Para o Fim da Impunidade dos Poderosos, Mem Martins: Editorial Inquérito, 2002.
Por outro lado, uma incisiva reflexido em torno do problema, associado ao do terrorismo
e direitos fundamentais, bem como ao delineamento do principio da liberdade, pode-se
ler em Miranda, J., «Os direitos fundamentais e o terrorismo: Os fins nunca justificam os
meios, nem para um lado, nem para outro», Separata da RFDUL, vol. XLV, n>* 1 e 2 (2003)
(pp. 649-662).

Preocupam o Professor «noticias ou sugestdes» como as que apontam para a adogdo
de medidas como detengdes ou prisdes por tempo ilimitado ou sem assisténcia de advo-
gado, escutas telefénicas ou buscas sem autorizagao judicial, discriminagdes baseadas na
raga, nacionalidade ou religido, expulsées ou extradi¢des & margem das garantias proces-
suais, tribunais de excegdo, policiamento pelas Forgas Armadas, em substitui¢do das forgas
policiais. Contra este estado de coisas, avisa que «[a] seguranca é o ambiente do Direito,
mas nunca pode prevalecer sobre o préprio Direito».

Sobre as reticéncias dos Estados Unidos, a propésito do TPI (pais que até avancara,
no Congresso, com uma iniciativa legislativa de «protec¢ao aos militares norte-americanos
no estrangeiro», nos termos da qual seriam sancionados os Estados que ratificassem o ER
de 1998, que cria o Tribunal Penal Internacional), Jorge Miranda parece extrair, nomea-
damente, do 11 de Setembro, as seguintes ilagdes: «<sem a cooperagio internacional nada
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Desnudou uma verdade tragica que quase todo o mundo teimava em nio que-
rer confessar ter visto — a for¢a de querer singularizar a nova época: quem tem
feito e desfeito o Direito (desde logo, o Internacional) é quem pode mais. Uma
mensagem perigosa, mas, de todo em todo, realista.

Parece elucidativa a atitude tomada pela Unido Europeia em 2002, perante
a postura norte-americana: abre a(s) janela(s) para que os Estados Membros,
cada Estado Membro, celebre, se quiser, acordos bilaterais com os EUA que
salvaguardem a intocabilidade, nessa matéria, dos cidadaos norte-americanos.
Todavia, ndo compreendo esta posicdo. Tal como nio compreendo (ou, alids,
compreendo) que outras grandes poténcias (atuais ou potenciais) nem sequer
queiram ouvir falar do TPL Falo da China’3, da Russia*, da India’s. Duas delas
com poderes colossais no Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas, 6rgao
determinante, muitas vezes, quanto a funcionalidade do TPI. As trés com
potencial enorme de suporte financeiro ao TPI, que dele se vé assim arredado.
Como ¢ que se compreende que esses Estados, que deviam estar na vanguarda

é possivel de sélido e duradouro»; «<nenhum poder militar é suficiente para prevenir um
terrorismo globalizado num mundo globalizado como o de hoje»; «a justi¢a ndo pode equi-
valer aretaliagdo ou a justica de vencedores, mas sim a justica, ‘segundo o devido processo
juridico’, tal como se pretende que o Tribunal Penal Internacional venha a realizar.»

Um sublinhado mais forte: «O terrorismo globalizado nido diz respeito somente a
este ou aquele Estado, por mais poderoso ou — simultaneamente — mais vulneravel que
seja. Diz respeito a toda a comunidade internacional; é ela que também é ofendida. Por
isso, s6 pode ser vencido a partir de instrumentos juridicos desta mesma comunidade
internacional. Por isso, s6 pode ser vencido sem transigéncias com qualquer desrespeito
ou degradagio dos direitos fundamentais.»

Uma tentativa de libertagdo do beco de saida dificil (da antagonizagdo do TPI) a
que se confinaram os EUA, pode ser entrevista, ja no consulado Obama, com esta frase
da Secretéria de Estado Hillary Clinton: «we will end hostility towards the ICC, and look
for opportunities to encourage effective ICC action in ways to promote US interests by
bringing war criminals to justice» [apud Dukalskis, A., Johansen, R. C., «Measuring Accep-
tance of International Enforcement of Human Rights» (n. 6), p. 593].

5 Cf., quanto a perspetiva chinesa, Jianping, L., Zhixiang, W., «China’s Attitude
Towards the ICC», Journal of International Criminal Justice, vol. 3, n.o 3 (julho de 2005)
(pp. 608-620) (consultavel em http://jicj.oxfordjournals.org/content/3/3/608.abstract,
consultado pela Gltima vez em 6 de mar¢o de 2015). Apontam os autores (sem se coibirem
de recomendar a China uma maior abertura face ao TPI no futuro) cinco fundamentos da
posicdo da Repliblica Popular da China contra o TPI: 1) a jurisdi¢do do TPI nio se baseia
no principio da aceitagio voluntaria; 2) os crimes cometidos em conflitos armados inter-
nos caem na al¢ada do TPI; 3) os crimes contra a humanidade sio proibidos também em
tempo de paz; 4) ainsercdo do crime de agressido na jurisdi¢io do TPI debilita o poder do
Conselho de Seguranca das Nag¢ées Unidas e 5) o poder préprio motu do Procurador do
TPI pode abrir o TPI a influéncias politicas.

“ A Russia assinou o ER, conquanto nio seja Estado Parte.

5 Cf. Ramanathan, U., «India and the ICC», Jourr'nal of International Criminal Justice,
vol. 3, n.o 3 (julho de 2005) (pp. 627-634). Preocupa a India, designadamente: a imiscuicdo
do Tribunal nos assuntos internos dos Estados, mesmo que em situag¢des de conflitos in-
ternos; a politizagdo do TPI; o poder de iniciativa de investigagido ex officio do Procurador

do TPI.
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de um projeto tio interessante do ponto de vista ético como este, se furtem
ao TPI?

Ora, reduzir o Direito Internacional a um Direito Internacional dos
Pequeninos, das conveniéncias circunstanciais, encolher o TPI a dimensao de
um Tribunal Penal Internacional dos Pequeninos ¢ fulminar no ovo um feto
que ja se tinha por gigante.

Conclus3o: asindrome paradoxal de Nuremberga e outros sinais

Num contexto, querido por muitos, de judicializagdo transnacional, nio
parece lucido esquecer-se do reduto persistente da soberania ainda hoje
(conquanto longe de Bodin — com a sua soberania como la puissance absolue
et perpétuelle d’une République — e de Sieyes — com o seu poder constituinte
inicial, auténomo e omnipotente). Tudo longe disso, mas a soberania ainda
¢ um valor a considerar. Quem isso desprezar estd a construir castelos no ar.

A multipolaridade dali resultante pode conjugar-se, autopoieticamente,
com a dimensao universalizante que o impulso da judicializagao transnacional
exprime. Falo da autorreferencialidade no ir-e-vir da fundamentacgao entre
esses dois momentos, que um dado a valorizar.

A «ajuda» do Pai das Liberdades e do Mundo Democratico (EUA) traduziu-
-se no seguinte: com a sua rejei¢ao do ER e, mais concretamente, do TPI,
facilitou a tarefa aos que jd nada queriam com o TPI: «Tchuba tchubi i odja
kaminhu lalu»®.

Alguns juizes, acusadores e executores no processo de Nuremberga (Rus-
sia e Estados Unidos da América) renegam Nuremberga, ao renegarem o ER de
17 de junho de 1998 e o TPI dai resultante (como universalizacdo, estabilizagio,
consolidagio e aprofundamento da experiéncia ad hoc de Nuremberga). Rene-
gam Nuremberga e os postulados humanistas (dignidade absoluta, universal
e intemporal da pessoa humana), ao reduzirem, objetivamente, o TPI a um
Tribunal Penal dos Pequeninos (TPP).

Haé que trabalhar na maior eficiéncia do TPI. Num desempenho mais efi-
caz e eficiente do TPI. Basta lermos as estatisticas, para vermos que hd muito a
fazer ainda quanto ao vetor eficiéncia desse Tribunal Penal.

Evitar orientagdes processuais e substanciais politicamente motivadas
¢ o trilho que se mostra mais adequado. Tais orientacoes sdo tentagdes que
descortinamos a olho nu, mas esse é o caminho da derrocada do TPI, da des-
credibiliza¢ao do TPL

Por fim, com tudo o que fica dito, é urgente apostar na credibilizagao do TPI!

% No crioulo da Guiné: «Quando choveu, o caminho ja estava escorregadio.»
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MODULO II: CASOS E TRIAGEM PELO TPl — ENFOQUE EM AFRICA

Tribunal Penal Africano ou Tribunal Penal Internacional?*
Kar AMBos*
Sumadrio:

Introdugio;

I. O TPI é um tribunal (também) africano!;

II. Nao existe apenas uma posi¢do, por parte de Africa, em relagio ao TPI;
II1. Razdes juridicas e politicas para o foco do TPI em Africa;

IV. Futuro alargamento do ambito geografico do TPI;

Conclusio: solucgdes africanas para problemas africanos?

Introducéo

Até a data, todos os inquéritos abertos pelo Tribunal Penal Internacional
(TPI), nos termos dos n.> 3 e 4 do artigo 15.° e n.? 1 do artigo 53.2 do Estatuto
de Roma do Tribunal Penal Internacional (ETPI"), envolveram paises africanos.
Foram nomeadamente os casos da Republica Democratica do Congo (RDC),
da Republica Centro-Africana (RCA), do Uganda, do Sudao, do Quénia, da
Libia, da Costa do Marfim e do Mali*. Para além disso, as duas primeiras deci-
soes de condenagio proferidas pelo TPI, assim como a primeira de absolvi¢ao,

* Trad. do original alemao «Afrikanischer oder Internationaler Strafgerichtshof?»
por André Halzer e revisdo por Alexandra Fonseca. Texto atualizado a 9 de margo de 2015
pelo autor.

* Professor catedratico de Direito Penal, Direito Processual Penal, Direito Compa-
rado e Direito Penal Internacional na Universidade Georg-August-Universitat Gottingen
(Alemanha); juiz do Tribunal Superior de Braunschweig (Oberlandesgericht) e diretor do
Centro de Estudos de Direito Penal e Processual Penal Latino-Americano (CEDPAL).
O autor agradece a sua assistente e doutoranda Sabine Klein o apoio valioso que lhe deu na
preparagio deste artigo. Agradece ainda aos Dr. Phil Clark (London/Oxford) e Dr. Gerhard
Anders (Zurique/Edinburgh) as pertinentes sugestdes. Por fim, mas ndo menos impor-
tante, agradece ao seu assistente Christopher Penkuhn o apoio prestado na tradugdo do
inglés e atualizagdo do texto (em 20 de agosto de 2014).

' Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, adotado em Roma em 17 de julho
de 1998 pela Conferéncia Diplomatica 2187 UNTS 90, tendo entrado em vigor a 1 de julho
de 2002.

2 Cf.ICC, Situations and Cases, disponivel online em http://www.icc-cpi.int/en_menus/
icc/situations %20and%20cases/Pages/situations%20and%20cases.aspx (tltima consulta
em 21 de fevereiro de 2015).
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disseram respeito a cidadaos africanos3. Esta situacio valeu ao TPI a critica de
se ter tornado num «Tribunal Penal Africano»+. Nao obstante e até hd poucos
anos, a Unido Africana (UA) sempre apoiou e sem reservas o TPI, designada-
mente através do apelo, langado no 4mbito do Plano Estratégico da Comissao
para 2004-2007, a ratifica¢do universal do Estatuto de Romas. No entanto, a
situagdo mudou radicalmente quando foi emitido o mandado de detengio® do
presidente sudanés Omar al-Bashir’. A partir dai, varios tém sido os apelos, por

3 Cf. para o primeiro: ICC, Lubanga Dyilo, 01/04-01/06, Trial Chamber I, Judgment
pursuant to article 74 of the Statute, 14 March 2012; para o ultimo: ICC, Ngudjolo Chui,
01/04-02/12 Trial Chamber II, Judgment pursuant to article 74 of the Statute, 18 December
2012, e também: ICC, Katanga, 01/04-01/07, Trial Chamber I, Judgment pursuant to arti-
cle 74 of the Statute, 7 March 2014.

4 Para uma visdo global do debate, v. Kimani, M., «Pursuit of justice or Western
plot?», Africa Renewal, vol. 23, n.c 3 (2009), pp. 12-15, e Plessis, M. du, The Internatio-
nal Criminal Court that Africa wants, Pretoria: Institute for Security Studies, 2010, que
apontam seis argumentos de base para a discussdo (comegando em p. V1), explicitando-os
de seguida (a partir da p. 13). De entre os muitos relatos jornalisticos, cita-se, a titulo de
exemplo: «ICC vs. Africa — The scales of Injustice», New African Magazine, n.o 515 (2012),
pp- 8 e segs., disponivel online em http://www.newafricanmagazine.com/issues/march-2012
(Gltima consulta a 21 de fevereiro de 2015).

5 Cf. AU, Strategic Plan of the Commission of the African Union, Volume 3: 2004-2007
Plan of Action, May 2004, p. 65.

¢ O primeiro mandado de detengdo por crimes de guerra e por crimes contra a
Humanidade foi emitido pelo juizo de instrugdo: ICC, al Bashir, 02/05-01/09, Pre-Trial
Chamber I, Warrant of Arrest for Omar Hassan Ahmad al Bashir, 4 March 2009. Na sequén-
cia da anulag3o parcial da decisdo pelo juizo de recursos (ICC, al Bashir, 02/05-01/09-OA,
Appeals Chamber, Judgment on the appeal of the Prosecutor against the «Decision on the
Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad al Bashir»,
3 February 2010), foi emitido um segundo mandado de deten¢io por crime de genocidio:
ICC, al Bashir, 02/05-01/09, Pre-Trial Chamber I, Second Warrant of Arrest for Omar
Hassan Ahmad al Bashir, 12 July 2010. As investiga¢des do TPI no Sud3do n3o se limitaram
ao caso al-Bashir. Existem outras em curso: em 2007, o juizo de instru¢do do TPI emitiu
dois mandados de deten¢do em nome de (antigos) altos dirigentes do Sudao: ICC, Harun
and Kushayb, 02/05-01/07, Pre-Trial Chamber I, Warrant of Arrest for Ahmad Harun, 27
April 2007; ICC, Harun and Kushayb, 02/05-01/07, Pre-Trial Chamber I, Warrant of Arrest
for Ali Kushayb, 27 April 2007 e um outro mandado de deten¢io, em 2012, em nome do
Ministro da Defesa: ICC, Hussein, 02/05-01/12, Prg-Tn‘al Chamber I, Warrant of Arrest for
Abdel Raheern Muhammad Hussein, 1 March 2012. A data da redagio deste texto, todos os
indiciados se encontravam em fuga. Confirmaram-se, porém, as acusag¢des de genocidio:
ICC, Banda and Jerbo, 02/05-03/09, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of
Charges, 7 March 2011. Neste caso, ambos os indiciados compareceram voluntariamente
perante o tribunal, encontrando-se a aguardar julgamento.

7 De acordo com a Reuters, diplomatas africanos afirmaram que «Bashir esta a dividir-
-nos» e que «aquelas duas fagdes geraram um enorme conflito entre os delegados», cf.
Malone, B., «African nations divided over Bashir genocide charge», Reuters (25 de julho
de 2010), disponivel online em http://uk.reuters.com/article/2010/07/25/uk-africa-bashir-
-idUKTRE6601NR20100725 (ultima consulta em 21 de fevereiro de 2015). V. mais recente-
mente Mills, K., «‘Bashir is Dividing Us’: Africa and the International Court», Human Rights
Quarterly, vol. 34 (2012), pp. 404-447 (que identifica quatro areas de conflito, a saber:
direitos humanos v. soberania; direitos humanos v. pan-africanismo; geopolitica global
v. geopolitica regional; paz v. justica).
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parte da UA, junto do Conselho de Seguranga das Na¢des Unidas (CSNU), para
que se suspenda o processo ao abrigo do artigo 16.® ETPI®.

Em marco de 2009 criou-se um «Painel de Alto Nivel da UA para o Darfur»
(AUPD)?, com vista a «analisar os problemas da paz, justiga, responsabilidade,
impunidade e reconciliagdo no Darfur»'°. Com a emissio do relatdrio final, o
AUPD defendeu, entre outras, a criagdo de um tribunal misto para os crimes
graves cometidos no Darfur, e manifestou o desejo de que um tribunal desta
natureza pudesse vir a influenciar as decisdes do TPI, com base no principio da
complementaridade™. Do relatério do AUPD nio resultaram recomendagoes

8 V., por tltimo, AU Assembly, Decision on the Implementation of the Decisions on the
International Criminal Court, 15-16 July 2012, Assembly/AU/Dec. 419 (XIX), § 4 (requerido
ao CSNU o adiamento dos processos instaurados contra al-Bashir atendendo a situagdo no
Quénia); AU Assembly, Decision on the Progress Report of the Commission on the Imple-
mentation of the Assembly Decisions on the International Criminal Court, 29-30 January
2012, Assembly/AU/Dec. 397 (Xvill), §§ 3 e segs.; anteriormente, a titulo de exemplo: AU
Assembly, Decision on the Implementation of the Decisions of the International Criminal
Court, 30-31 January 2011, Assembly/AU/Dec. 334 (xV1), § 3. Veja-se uma analise mais
abrangente em Akande, D., Plessis, M. du & Jalloh, C. C., An African expert study on the
African Union concerns about article 16 of the Rome Statute of the ICC, Pretoria: Institute
for Security Studies, 2010, pp. 7-24; Oette, L., «Peace and Justice, or Neither? The Reper-
cussions of the Al Bashir Case for International Criminal Justice in Africa and Beyondn,
Journal of International Criminal Justice, vol. 8, n.o 2, 2010 (pp. 345-364), p. 350; Cryer,
R., «The Security Council, Article 16 and Darfur», in: The Foundation for Law, Justice and
Society in collaboration with The Centre for Socio-Legal Studies, University of Oxford
(org.), Oxford Transitional Justice Research: Debating International Justice in Africa,
OTJR Collected Essays, 2008-2010, Oxford: The Foundation for Law, Justice and Society,
2010, pp. 80-82, «a considerar ‘legitima’ mas ‘imprudente’ uma decisdo do Conselho de
Seguranca de adiamento, relativamente a situagdo no Sudao»; Jalloh, C. C., «Universal
Jurisdiction, Universal Prescription? A Preliminary Assessment of the African Union
Perspective on Universal Jurisdiction», Criminal Law Forum, vol. 21, n.e 1(2010) (pp. 1-65),
pp. 57 e segs., a criticar a omissio do CSNU.

* Na sequéncia da resolucio do Conselho de Paz e Seguranca da Unido Africana, na
sua 142.2 reunido, realizada a nivel ministerial, em 21 de julho de 2008, e posteriormente
confirmado pela resolugdo da 12.2 sessdo ordinéria da Assembleia da UA, realizada de 1a
3 de fevereiro de 2009. O AUPD iniciou os trabalhos em mar¢o de 2009 e cessou a sua
atividade em setembro desse ano; cf. AU, «Report of the African Union High-Level Penal
on Darfur (AUPD)», 29 October 2009, PSC/AHG/2 (CCVII), pp. Iv-XIiI.

© Cf. AU (n. 9), p. X1l

" Orelatério do AUPD aborda a complexa situagdo no Darfur sob varias perspetivas.
Considera os instrumentos existentes, no que toca as questdes de justica e impunidade — e
particularmente em processos penais —, ineficientes e inescrutaveis [AU (n. 9), pp. 54 e
segs., 87] e recomenda, por isso, a adog¢io de procedimentos, a nivel nacional, contra os
crimes cometidos no Darfur (op. cit., 86), bem como a criagdo de um tribunal misto com
jurisdicdo sobre «os individuos com maior responsabilidade na pratica de crimes mais
graves» (op. cit., pp. 86 e segs.). O AUPD é bastante vago em relagdo ao TPI, assinalando
as suas limitadas capacidades a par da «<importéncia vital em reforgar os sistemas juridicos
nacionais». Aponta ainda a obrigagdo de o TPI, com base no principio da complementari-
dade, «ter em consideragio o facto de um Estado haver tomado, ou estar em vias de tomar,
medidas eficazes de justica, contra crimes relevantes» (op. cit., p. 91). De acordo com Fatou
Bensouda, na altura ainda Vice-Procuradora do TPI, o presidente do AUPD, igualmente
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para o caso al-Bashir, pese embora a Assembleia Geral da UA tenha manifes-
tado, de forma clara, a sua solidariedade para com al-Bashir ao afirmar que:
«os Estados Membros nao devem, ao abrigo do artigo 98.2 do TPI relativo a
imunidades, prestar qualquer colaboragio na detengio e entrega do Presidente
do Suddo, Omar al-Bashir»3.

Quando o TPI emitiu um outro mandado de detengdo, desta vez em nome
do entéo lider libio Muammar al-Gaddafi*4, entretanto ja falecido’s, a UA ado-
tou uma posi¢io semelhante ao instar os Estados Membros a ndo colaborarem
com o TPI*S.

Presidente da Africa do Sul, T. Mbeki, falava, no entanto, de um «entendimento perfeito
entre o painel e o TPI», cf. Ankumah, E., «Is Africa a Participant or Target of International
Justice? — An Interview with Fatou Bensoudan, Africa Legal Aid Quarterly, vol. 2010, n.o 1
(2010), p. 3.

2 Asresolugdes da Assembleia da UA — enquanto «érgéo supremo da Unido» [Orga-
nization of African Unity, Constitutive Act of the African Union, assinado em Lomé, Togo,
em 1 de julho de 2000, que entrou em vigor a 26 de maio de 2001, disponivel online em
http://www.au.int/en/sites/default/files/Constitutive_Act_en_o.htm (Gltima consulta em
21 de fevereiro de 2015), n.o 2 do artigo 6.9; cf. também artigos 7.0 e 9.0] — sdo, de facto,
vinculativas, pese embora n3o haja regulamentacio explicita quanto as disposig¢des rele-
vantes: o seu carater impositivo decorre do artigo 23.0 da Ata Constitutiva da Unido Afri-
cana, que estabelece san¢des no caso de um Estado Membro «n3o agir em conformidade
com as decisdes e as politicas da Unido» (n.o 2) e da prépria resolugdo. Cf. também Plessis,
M. du & Gevers, C., «The Obligation of African Union States to Implement ICC Arrest
Warrants», European Journal of International Law: Talk!, 4 de fevereiro de 2011, disponivel
online em http://www.ejiltalk.org/the-obligation-of-african-union-states-to-implement-icc-
-arrest-warrants/ (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).

3 AU Assembly, Decision on the Meeting of African States Parties to the Rome Sta-
tute of the International Criminal Court, 3 July 2009, Assembly/AU/Dec. 245 (xin), § 10;
confirmado pela Assembleia da UA, por ex., AU Assembly, Decision on the Progress Report
of the Commission on the Implementation of Decision Assembly/AU/Dec. 270 (Xiv) on
the Second Ministerial Meeting on the Rome Statute of the ICC, 27 July 2010, Assembly/
AU/Dec. 296 (xv), § 5; ainda, AU Assembly Decision on the Progress Report of the Com-
mission (n. 8, 29-30 de janeiro de 2012), § 8 (nesta resolugio, a assembleia manifestou
ainda — § 9 — a sua «preocupagio quanto a atitude do Procurador-Geral do TPI, Sr. Moreno
Ocampo, que tem vindo a fazer afirmag&es altamente inaceitaveis, rudes e condescen-
dentes, em relagéo ao caso do presidente do Suddo Omar Hassan El-Bashir e a outras
situagdes em African), e, finalmente, AU Assembly (n. 8, 15-16 July 2012), § 8.

4 Cf. ICC, Situation in the Libyan Arab Jamahiriya, 01/11, Pre-Trial Chamber I, War-
rant of Arrest for Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, 27 June 2011.

5 O processo contra Gaddafi foi encerrado pelo juizo de instrugdo do TPl em 22 de
novembro de 2011, na sequéncia da sua morte em 20 de outubro de 2011 (cf. ICC, Muammar
Gaddafi, Al-Islam Gaddafi and Al-Senussi, 01/11-01/11, Pre-Trial Chamber I, Decision to Ter-
minate the Case Against Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, 22 November 2011).

6 Cf. AU Assembly, Decision on the Implementation of the Assembly Decisions on
the International Criminal Court, 1 July 2011, Assembly/AU/Dec. 366 (xvil), § 6. A este
respeito, cf. Lubbe, H. J., «The African Union’s decisions on the indictments of Al-Bashir
and Gaddafi and their implications for the implementation of the Rome Statute by African
States», in: K. Ambos & O. A. Maunganidze (org.), Power and Prosecution: Challenges and
Opportunities for International Criminal Justice in Sub-Saharan Africa, Géttingen: Uni-
versitatsverlag, 2012 (pp. 179-199), pp 194 e segs., disponivel online em http://webdoc.sub.
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A UA propds ainda que o poder do CSNU de decretar a suspensio nos
termos do artigo 16. do ETPI fosse remetido para a Assembleia Geral, caso tal
suspensao nao fosse decretada num prazo maximo de seis meses. No entanto,
a Assembleia dos Estados Partes nao aceitou esta proposta”.

Importa, a este respeito, salientar as circunstincias que rodearam o pro-
cesso judicial queniano®® Na sequéncia da notificacio de seis suspeitos, em de-

gwdg.de/univerlag/2012/GSK24_ambos_power.pdf (ultima consulta em 21 de fevere'iro de
2015). A propésito da importancia de Gaddafi no relacionamento entre o TPl e a Africa/
UA, cf. Mills, K., «Bashir is Dividing Us» (n. 7), pp. 446 e segs., segundo o qual a morte de
Gaddafi afastou «uma causa extremamente importante da deterioragéo das relagdes entre
a Africa e o TPI».

7 O assunto foi sumariamente discutido na 9.2 Assembleia dos Estados Partes, tendo-
-se criado um grupo de trabalho para esta proposta de alteragdo dos Estatutos, cf. Akande,
D., «ICC Assembly of States Parties Discusses Possible Amendments to ICC Statuten,
European Journal of International Law: Talk!, 18 de dezembro de 2010, disponivel online em
http://www.ejiltalk.org/icc-assembly-of-states-parties-discusses-possible-amendments-to-
-icc-statute/ (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). Veja-se a discussdo da proposta
de alteragdo em Akande, D., Plessis, M. du & Jalloh, C. C., An African expert study on
the African Union (n. 8), pp. 12 e segs.; AU Assembly, Decision on the Implementation of
the Decisions of the International Criminal Court (n. 8, 30 e 31 de janeiro de 2011), §§ 7-8
(onde se solicitou aos Estados Membros da UA que apoiassem ativamente a proposta).
Akande, D., «Addressing the African Union’s Proposal to Allow the UN General Assembly to
Defer ICC Prosecutions», European Journal of International Law: Talk! (30 de outubro de
2010), disponivel online em http://www.ejiltalk.org/addressing-the-african-unions-proposal-
-to-allow-the-un-general-assembly-to-defer-icc-prosecutions/ (iltima consulta em 21 de
fevereiro de 2015), justificou a proposta de alteragdo com uma «sensagio, por parte de
alguns Estados africanos, de que os assuntos africanos estavam a ser marginalizados, e que
o Conselho de Seguranga das Nag¢des Unidas n3o estava a tomar os interesses africanos
em devida consideragdon; ICC, Assembly of States Parties, Special segment as requested
by the African Union: «Indictment of sitting Heads of State and Government and ist conse-
quences on peace and stability and reconciliation», 20-28 November 2013, ICC-ASP/12/61,
disponivel online em http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ASP12/ICC-ASP-12-61-ENG.
pdf (dltima consulta em 21 de fevereiro de 2015); cf. também Hellwig-Bstte, M., «Der
Internationale Strafgerichtshof als Zankapfel politischer Interessen — Der Fall Kenian,
Stiftung Wissenschaft und Politik — Aktuell 2013/A 73 (2013), p. 3; Nuspliger, N., «Kon-
flikt zwischen Kenya und dem ICC — Ein Angeklagter stellt Bedingungen», Neue Ziircher
Zeitung (29 de novembro de 2013), disponivel online em http://www.nzz.ch/aktuell/start-
seite/ein-angeklagter-stellt-bedingungen-118194437 (Gltima consulta em 21 de fevereiro
de 2015). A propésito das alteragdes ao Regulamento Processual, cf. n. 42. A respeito
da alegada moral dupla do Conselho de Seguranga, v. Plessis, Max du, The International
Criminal Court (n. 4), p. 67.

A propésito da «ingléria ‘queda em desgraga’ do Quénian, veja-se Gevers, C., &
Plessis, M. du, «Another Stormy Year for the International Criminal Court and its Work
in Africa» (22 de abril de 20m), disponivel online em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1870965 (ultima consulta em 21 de fevereiro de 2015). Da mesma forma,
disse-se, em relagdo ao Quénia, que se havia tornado «no principal campo de batalha da
constante ‘luta pela alma do direito internacional’», cf. Plessis, M. du, Louw, A. & Maunga-
nidze, O., «African efforts to close the impunity gap: Lessons for complementarity from
national and regional actions», Institute for Security Studies Paper, n.o 241 (2012), p. 2,
referindo-se, por sua vez, a: Tladi, D., «The African Union and the International Criminal
Court: The Battle for the Soul of International Law», South African Yearbook of Interna-
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zembro de 2010, 0 parlamento queniano votou a saida do 4mbito de jurisdi¢ao
do TPI e o governo queniano, com o apoio da Assembleia Geral da UA®, apelou
a0 CSNU para que fosse suspenso o processo, ao abrigo do artigo 16.® do ETP]I,
por forma a viabilizar a a¢do penal a nivel nacional*. Posteriormente, o governo
queniano impugnou a admissibilidade do caso por parte do TP, pretensao que
foi, no entanto, indeferida pelo juizo de instru¢io do TPI com o fundamento de
que nao haviam sido tomadas, nos tribunais quenianos®, quaisquer diligéncias
concretas de agdo penal, o que provava a falta de vontade de agir.

Os acontecimentos subsequentes ocorridos na Libia também causaram
tensdes. Ap6s a morte de Muammar al-Gaddafi, o TPI abriu um inquérito
contra o seu filho, Saif al-Islam Gaddafi, e contra o antigo chefe dos servi-
cos de informagdo, Abdullah al-Senussi, e emitiu mandados de deteng¢do em
nome de ambos®. Os dois suspeitos encontram-se, porém, as maos das auto-

tional Law, vol. 34 (2009) (pp. 57-69), p. 57. Sobre as razées das dificuldades de aplica¢io
do Direito Nacional e Internacional, vide: Brown, S. & Sriram, C. L., «The big fish won't fry
themselves: Criminal accountability for post election violence in Kenya», African Affairs,
vol. 1m (2012), pp. 244-260.

9 Cf. AU Assembly, Decision on the Implementation of the Decisions of the Interna-
tional Criminal Court (n. 8, 30 e 31 de janeiro de 201), § 6.

2 V. resumo destes desenvolvimentos na declarag¢io da African Civil Society Orga-
nizations and International Organizations with a Presence in Africa, «Kenya: Civil Society
Organizations Call for Support for the International Criminal Court» (25 de janeiro de
201), disponivel online em http://www.hrw.org/en/news/2011/01/25/kenya-civil-society-
-organizations-call-support-international-criminal-court (Gltima consulta em 21 de feve-
reiro de 2015).

2 Cf. ICC, Muthaura, Kenyatta and Ali, 01/09-02/1, Pre-Trial Chamber Il, Decision
on the Application of the Government of Kenya Challenging the Admissibility of the Case
Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute, 30 May 2011, §§ 49-65. Veja-se decisdo seme-
lhante em ICC, Ruto, Kosgey and Sang, 01/09-01/11, Pre-Trial Chamber Il, Decision on
the Application of the Government of Kenya Challenging the Admissibility of the Case
Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute, 30 May 2071. Ambas as decisdes foram confir-
madas pelo juizo de recursos do TPI, cf. ICC, Muthaura, Kenyatta and Ali, 01/09-02/11 OA,
Appeals Chamber, Judgment on the Appeal of the Republic of Kenya against the Decision of
Pre-Trial Chamber Il of 30 May 2011 entitled «Decision on the Application by the Government
of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the
Statute», 30 August 2011 e, ainda, ICC, Ruto, Kosgey and Sang, 01/09-01/11 OA, Appeals
Chamber, Judgment on the Appeal of the Republic of Kenya against the Decision of
Pre-Trial Chamber Il of 30 May 2011 entitled «Decision on the Application by the Government
of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Sta-
tute», 30 August 20711,

2 Cf. ICC, Muthaura, Kenyatta and Ali, 30 May 2011 (n. 21), § 66. Em sentido contrario
a critica que é oficialmente feita ao TPI, vozes independentes tém sublinhado os efeitos
crescentes da agdo do TPI no processo da justica de transi¢do no Quénia, cf. Asaala, E. O.,
«The International Criminal Court Factor on Transitional Justice in Kenyan, in: K. Ambos
& O. A. Maunganidze (org.), Power and Prosecution (n. 16), pp. 119-143.

3 Cf. ICC, Situation in the Libyan Arab Jamahiriya (n.14); ICC, Situation in the
Libyan Arab Jamahiriya, 01/1, Pre-Trial Chamber I, Warrant of Arrest for Abdullah Al-
-Senussi, 27 June 2011.
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ridades libias*¢, que se recusam a entrega-los ao TPL. Quatro funciondrios do
Gabinete de Defensores Ptblicos do TPI foram detidos pelas autoridades libias
quando se deslocavam para um encontro com Saif al-Islam Gaddafi*. O juizo
de instrugdo competente indeferiu a impugnagao da admissibilidade do caso
Saif*¢, tendo, no entanto, considerado fundamentada a impugnagio no caso
al-Senussi, confirmando, assim, a sua nao admissibilidade?”.

A agdo do TPI nos casos al-Bashir e noutros mereceu também criticas
vindas de outras partes. O presidente ruandés Paul Kagame afirmou «que
o TPI foi instituido apenas para os paises africanos, apenas para paises po-
bres... O Ruanda ndo pode fazer parte deste colonialismo, desta escravidio
e deste imperialismo»*%. O governo ruandés mudou, contudo, de discurso
com a deten¢do, em Paris e em outubro de 2010, de Callixte Mbarushimana,

24 Cf. al Jazeera, «Saif al-Islam Gaddafi arrested in Libya» (19 de novembro de 20m), dis-
ponivel online em http://www.aljazeera.com/news/middleeast/2011/11/20111119111936535209.
html (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). Al-Senussi foi detido na Mauritania,
mas foi extraditado para a Libia, onde permanece preso, cf. «Gaddafi spy chief Abdullah
al-Senussi held in Mauritanian, BBC News (17 de margo de 2012), disponivel online em
www.bbc.co.uk/news/world-africa-17413626 (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015);
«Mauritania deports Libya spy chief Abdullah al-Senussi», BBC News (5 de setembro de
2012), disponivel online em http://www.bbc.com/news/world-africa-19487228 (ultima con-
sulta em 21 de fevereiro de 2015).

2 Cf. Borger, J., «Crisis deepens over Legal Team detained in Libya», The Guardian
(13 de junho de 2012), disponivel online em http://www.theguardian.com/law/2012/jun/13/
legal-team-libya-four-officials (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015); v., mais apro-
fundadamente, ICC, Saif Gaddafi and Al-Senussi, 01/11-01/11, Pre-Trial Chamber I, Defence
Response to the «Application on behalf of the Government of Libya pursuant to Article 19
of the ICC Statute», 31 July 2012, §§ 11 e segs.

26 Cf. ICC, Saif Gaddafi and Al-Senussi, 01/11-01/11, Pre-Trial Chamber I, «Decision on
the admissibility of the case against Saif Al-Islam Gaddafi», 31 May 2013. V. também «Inter-
national Criminal Court prosecutor calls on Libyan authorities to ensure no impunity», UN
News Center (7 de novembro de 2012), disponivel online em http://www.un.org/apps/news/
story.asp?NewsID=43435#Y0i2evmsWT8 (ultima consulta em 21 de fevereiro de 2015).
Veja-se também Stahn, C., «Libya, the International Criminal Court and Complementarity:
A Test for Shared Responsibility», Journal for International Criminal Justice, vol. 10, n.o 2
(2012), pp. 325-349.

7 Cf. ICC, Saif Gaddafi and Al-Senussi, 01/11-01/11, Pre-Trial Chamber I, Decision on
the admissibility of the case against Abdullah Al-Senussi, 11 October 2013; ICC, Saif Gaddafi
and Al-Senussi, 01/11-01/11 OA 6, Appeals Chamber, Judgment on the appeal of Mr. Abdullah
Al-Senussi against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 October 2013 entitled «Decision
on the admissibility of the case against Abdullah Al-Senussi», 24 July 2014.

2 Cf., a titulo de exemplo da critica, Mhango, N., «<No Kagame! ICC not a Tool for Co-
lonialism and Imperialism», The African executive (de 13 a 20 de agosto de 2008), disponivel
online em http://www.africanexecutive.com/modules/magazine/articles.php?article=3430
(Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). Numa entrevista de setembro de 2009, Ka-
game comentou ainda: «Agora, quando leio que o TPl é usado como um bastao para pér
as pessoas na linha, enfim, no mundo de onde eu venho, seria de evitar, porque pode ser
contraproducente», cf. Wakabi, M. & Zaidi, A., «Learn or borrow, but you must own the
process», The East African (14 de setembro de 2009), http://www.theeastafrican.co.ke/
news/-/2558/657182/-/item/3/-/dn1yqe/-/index.hhnl (4ltima consulta em 21 de fevereiro de
2015). Até a data, o Ruanda nao ratificou o Estatuto de Roma. V. a este respeito Garuka, C.
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secretdrio-geral das «For¢as Democraticas da Libertagdo do Ruanda» (FDLR),
na sequéncia da emissio de um mandado de detengio por parte do TPI*.
O entdo Chefe de Estado libio Gaddafi, durante o seu mandato como Pre-
sidente da UA, manifestou-se em igual sentido, ao afirmar que o mandado
de detenc¢io do Presidente al-Bashir se devia a politica neocolonialista do
Ocidente3°. Obviamente que a sua opinido nao mudou quando ele préprio foi
indiciado pelo TPI3.

A critica, sendo mesmo hostilidade, ndo passou despercebida em A Haia
e em algumas capitais africanas. Fatou Bensouda, atual Procuradora-Geral do
TP, referiu-se a «rumores» acerca de uma «separagao africana»3* e alertou para
arecente deterioracio das relages entre o TPI e a UA33. Varios Estados Partes
africanos, como o Chade e o Quénia, ndo cumpriram com a sua obrigacio de
cooperar com o TPI34 e ndo detiveram al-Bashir durante as suas visitas oficiais

N., «<Rwanda and the ICC: a need for the ratification of the Rome Statute», in: K. Ambos
& O. A. Maunganidze (org.), Power and Prosecution (n. 16), p. 57.

» Veja-se a tomada de posi¢do do Ministro da Justica Tharcisse Karugarama em,
«Rwanda Offers Rare Praise to ICC Over Arrest of War Crimes Suspect», Sudan Tri-
bune (11 de outubro de 2010), disponivel online em http://www.sudantribune.com/spip.
php?article36556 (ultima consulta em 21 de fevereiro de 2015). Kagame nio se manifes-
tou, no entanto, quanto a detengdo de Callixte Mbarushimana nem quanto ao exercicio
da agdo penal contra outros dois dirigentes das FDLR, que decorria em paralelo na
Alemanha; a propésito desta, v. o mandado de detengdo emitido pelo juiz de instrugdo
do Supremo Tribunal Federal, em nome de Ignace Murwanashyaka, BGH, Beschluss
vom 17. Juni 2010, AK 3/10, em parte reproduzido em NStZ 2010, p. 581. Contudo, as
acusagdes contra Mbarushimana foram rejeitadas pelo juizo de instrugio do TPI, cf.
ICC, Mbarushimana, 01/04-01/10, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of
charges, 16 December 2011, § 149; confirmado por ICC, Mbarushimana, 01/04-01/10 OA 4,
Appeals Chamber, Judgment on the appeal of the Prosecutor against the decision of Pre-
-Trial Chamber | of 16 December 2011 intitulado Decision on the confirmation of charges,
30 May 2012.

3 Cf. BBC News, «Sudan Leader in Qatar for Summit» (29 de mar¢o de 2009),
disponivel online em http://news.bbc.co.uk/2/hi/7970892.stm (dltima consulta em 21 de
fevereiro de 2015).

3 Veja-se a contestac¢io da advogada de defesa de Gaddafi: Langa, T. B., «Libya: Legal
Statement on International Criminal Court», disponivel online em http://www.mathaba.
net/news/?x=627316 (ultima consulta em 21 de fevereiro de 2015). O processo contra
Gaddafi foi encerrado na sequéncia da sua morte, cf. ICC, Situation in the Libyan Arab Ja-
mahiriya (n. 14). A propésito do apoio a Gaddafi por parte da UA, v. n. 16 e texto principal.

32 Cf. Ankumah, E., «Is Africa a Participant or Target of International Justice?» (n. 11), p. 3.

35 V. declaracdo de Fatou Bensouda em ICC, OTP-NGO roundtable (Haia, 19 e 20 de
outubro de 2010).

34 Cf. n.104. A Assembleia da UA considerou depois que, ao receber o presidente
sudanés, o Chade e o Quénia «estavam nao s6 a cumprir com diversas Decisées da As-
sembleia da UA [...] como também a agir no sentido de garantir a paz e a estabilidade nas
respetivas regides», AU Assembly, Decision on the Implementation of the Decisions of the
International Criminal Court (n. 8, 30 e 31de janeiro de 2011), § 5. V. também Mwangi, M. &
Mphepo, T., «Developments in International Criminal Justice in Africa during 2011», African
Human Rights Law Journal, vol. 12, n.o 1 (2012) (pp. 254-282), pp. 273 e segs.
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e de Estado. O embaixador do Chade, Ahmat Mahamat Bachir, manifestou a
apreensao dos chefes de Estado africanos, ao afirmar que estes sdo «a favor do
primado do Direito, tendo todos que pagar pelos seus erros e pelos crimes que
cometeram, mas enquanto tal atingir seletivamente e apenas chefes de Estado
africanos, nio o deveremos aceitar»3°. Em julho de 2013, al-Bashir participou
na cimeira especial da UA sobre VIH/sida, tuberculose e maldria, que decorreu
em Abuja, na Nigéria, sem que as autoridades nigerianas tivessem feito fosse
o que fosse para o deter.

Numa atitude de afronta diplomatica, a UA rejeitou a instalagio de uma
representagao oficial do TPI em Adis Abeba, na Etiépia®”. Em vez disso, foi pro-
posta a criacdo de uma sec¢io penal para crimes graves de ambito internacional
no Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos3, aproveitando o
facto de aquela ja se encontrar criada%®. Pouco antes da realizagdo da sessio
da Assembleia dos Estados Partes do TPI em A Haia (de 20 a 28 de novembro

3 Cf. Associated Press, «Kenya Defends Failure to Arrest Sudan’s President Omar
Al-Bashir in Nairobi», The Guardian (29 de agosto de 2011), disponivel online em http://www.
theguardian.com/world/2010/aug/29/kenya-omar-al-bashir-arrest-failure (dltima consulta
em 21de fevereiro de 2015); Rice, X., «Chad Refuses to Arrest Omar Al-Bashir on Genocide
Charges», The Guardian (22 de julho de 2010), disponivel online em http://www.theguar-
dian.com/world/2010/jul/22/chad-refuses-arrest-omar-al-bashir (altima consulta em 21 de
fevereiro de 2015). Registaram-se, ainda, visitas a outros paises, nomeadamente Egito,
Eritreia, Etidpia, Libia, Mauritania, Qatar, Arabia Saudita e Zimbabué, cf., «Sudan’s Bashir
Planned Visit to Mauritania Kept Under Tight Wraps», Sudan Tribune (19 de dezembro de
2009), disponivel online em http://www.sudantribune.com/spip.php?page=imprimable&id_
article=33510 (ultima consulta em 21 de fevereiro de 2015). Quanto ao Malawi, Djibuti,
Chade e Quénia, a UA considerou que estavam a ser também aplicadas varias decisdes da
Assembleia da UA em matéria de ndo-cooperagio com o TPI, quando receberam a visita
do Presidente sudanés Bashir, cf. AU Assembly, Decision on the Progress Report of the
Commission (n. 8, 29 e 30 de janeiro de 2012), § 7; de modo geral, a UA exortou os Estados
Membros a darem prioridade ao cumprimento das suas obrigagdes perante a UA, cf. AU
Assembly, Decision on the Implementation of the Decisions on the International Criminal
Court (n. 8,15 e 16 de julho de 2012), § 5.

3¢ Cf. «Bashir Warrant: Chad Accuses ICC of Anti-African Bias», BBC News (22 de
julho de 2010), http://www.bbc.co.uk/news/world-africa-10723869 (Gltima consulta em
21 de fevereiro de 2015).

37 Cf. ICC, Assembly of States Parties, «Report of the Court on the Establishment
of an Office for the International Criminal Court at the African Union Headquarters in
Addis Ababa», 4 November 2009, ICC-ASP/8/35, §§ 15 e 46, onde se refere que uma re-
presentacio desta natureza seria desejavel e vidvel, com vista a desenvolver e a manter
uma colaborag@o estreita com a UA e a facilitar a divulgagdo de informagao relativa ao TPI.
V. também Ankumah, E., «Is Africa a Participant or Target of International Justice?» (n. 11),
PP 4 e segs.; Mills, K., «Bashir is Dividing Us» (n. 7), p. 432.

3 Cf. mais adiante, n. 125, bem como Plessis, M. du, Louw, A. & Maunganidze, O.,
«African Efforts to close the Impunity Gap» (n. 18), p. 3.

3 Cf. AU, Meeting of Government Experts and Ministers of Justice/Attorneys, Draft
Protocol on Amendments to the Protocol on the Statute of the African Court of Justice and
Human Rights, 7-11 and 14-15 May 2012, Exp/Min/IV/Rev.7, Art. 14, 28A-28N; AU Assembly,
Decisions, Declarations and Resolution, 23rd Ordinary Session, 26-27 June 2014, Assembly/
AU/8(xxm); Cf. n. 125 e texto principal.
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de 2013), a UA organizou, por iniciativa de alguns paises (nomeadamente o
Quénia e o Suddo), uma cimeira extraordindria sobre o TPI que decorreu em
Adis Abeba e que teve como objetivo coordenar a critica «africana» ao TPI,
tendo chegado a ameagar com o abandono em bloco do Estatuto de Roma. No
final, apenas acabou sendo votada uma resolucao em que se pedia aos (demais)
Estados Partes e ao préprio TPI que tomassem em consideragio a condigdo
especifica dos chefes de Estado em exercicio (ou seja, al-Bashir e Kenyatta), em
caso de instauragdo de procedimento penal+°. Em consequéncia, a Assembleia
dos Estados Partes aprovou uma alteragio do Regulamento Processual, que
visava ultrapassar, nestes casos, a obrigatoriedade de presenga em audiéncia
de julgamento*'.

Apesar de s6 muito recentemente a imagem negativa que o TPI tem em
algumas partes de Africa ter merecido a atengio da literatura da especialidade,

4 Cf. AU Assembly, Decision on Africa’s Relationship with the International Criminal
Court, 12 October 2013, Ext/Assembly/AU/Dec. 1 (Oct. 2013): «10. (i) Para a salvaguarda da
ordem constitucional, da estabilidade e da integridade dos Estados Membros, nenhuma
acusagio devera ser feita ou mantida por qualquer tribunal internacional, contra qualquer
Chefe de Estado ou de Governo que se encontre em fungdes ou contra alguém que atue
ou esteja legitimado para atuar nessa qualidade, enquanto durar o respetivo mandato;
(ii) os julgamentos do Presidente Uhuru Kenyatta e do Vice-Presidente William Samoei
Ruto, que sdo os atuais chefes de Estado em fun¢des na Repliblica do Quénia, deverio ser
imediatamente suspensos até ao termo dos seus mandatos; [...] (vii) os Estados Africanos
Parte do Estatuto de Roma do TPIl, nomeadamente os membros da Mesa da Assembleia
dos Estados Partes, deverdo incluir na Agenda da préxima sessdo da AEP a questdo da
acusagdo de um Chefe de Estado ou de Governo africano em fungdes proferida pelo TPI,
bem como as suas consequéncias para a paz, estabilidade e reconciliacio dos Estados
Membros da Unido Africana.»

4 Cf. alteracio do Regulamento, Rule 134 bis, ter e quarter, ICC, Assembly of States
Parties, «Resolution: Amendments to the Rules of Procedure and Evidence», 27 November
2013, ICC ASP/12/Res.7, disponivel online em http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Re-
solutions/ASP12/ICC-ASP-12-Res7-ENG.pdf (dltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).
V.também Ambos, K., Internationales Strafrecht: Strafanwendungsrecht, Vélkerstrafrecht,
Europdiisches Strafrecht, Rechtshilfe, 4.2 ed., Miinchen: C. H. Beck, 2014 (1.2 ed., 2006),
§ 8, n.2 marg. 51.

42 Cf.resumo em Sriram, C. L., «The International Criminal Court Africa Experiment:
The Central African Republic, Darfur, Northern Uganda & the Democratic Republic of
the Congon, in: C. L. Sriram & S. Pillay, Peace versus Justice? The Dilemma of Transitional
Justice in Africa, Woodbridge: Currey, 2009 (pp. 317-330), p. 320; Waddell, N. & Clark, P.,
«Introduction», in: Courting Conflict? Justice, Peace and the ICC in Africa, s. |.: Royal Afri-
can Society, 2008 (pp. 7-11), p. 8. V. também Wilt, H. van der, «Universal Jurisdiction under
Attack: An Assessment of African Misgivings towards International Criminal Justice as Ad-
ministered by Western States», Journal of International Criminal Justice, vol. 9, n.o 5 (2011)
(pp- 1043-1066), p. 1043; Keppler, E., «Managing Setbacks for the International Criminal
Court in Africa», Journal of African Law, vol. 56 (2011) (pp. 1-14), p. 1; numa perspetiva dife-
renciada, leia-se Reinold, T., «Constitutionalization? Whose constitutionalization? Africa’s
ambivalent engagement with the International Criminal Court», International Journal of
Constitutional Law, vol. 10, n.o 4 (2012) (pp. 1076-1105), pp. 1087 e segs., o qual conclui que a
UA se recusa a integrar um sistema de constitucionalismo internacional, «uma posi¢do que
faz parte de uma campanha mais vasta, com vista a reorganizar a relagdo entre diferentes
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a sua discussdo na imprensa africana, hi muito que é uma realidade*. Muitos
jornalistas adotaram o discurso dos lideres africanos e acusam o TPI de ser um
instrumento juridico de indole neocolonialista#, ou afirmam que Africa serviu
de bode expiatdrio nos primeiros anos da existéncia do TPI#. De forma ainda
mais radical, Adam Branch defende a visio de que o TPI «se recusa a ouvir os
africanos e intervém apenas quando convém aos seus interesses politicos e prag-
maticos», para além de «debilitar, de per si, a possibilidade de adogao de politicas
significativas» e, por consequéncia, «talvez, a melhor solugdo para todos nds,
africanos e ocidentais, seja ignorar — esquecer — o TPI, ja que grande parte do
problema reside na confianca que nele depositamos»+°.

Pretende-se, de seguida, demonstrar que, pese embora a referida critica
seja até certo ponto compreensivel, ela peca por ser falaciosa, o que se deve,
essencialmente, a trés fatores. Primeiro, o continente africano desempenhou
um papel fundamental na criagio do TPI e continua a desempenha-lo ainda
hoje. Assim sendo, o TPI ndo tem como alvo Africa — ou, pelo menos, nio
como alvo principal — ja que Africa é parte do TPL Segundo, nio existe uma,
mas varias vozes africanas sobre este assunto: se umas criticam, outras, por-

autoridades publicas envolvidas numa governacio global (e regional)». V. também Lubbe,
H. J., «The African Union’s decisions» (n. 16), pp. 179 e segs.

43 Apresentando varias perspetivas criticas, cf. Goldston, J. A., «More Candour
about Criteria: The Exercise of Discretion by the Prosecutor of the International Crimi-
nal Court», Journal of International Criminal Justice, vol. 8, n.o 2 (2010) (pp. 383-406),
p. 385.

44 Cf. Abdulai, E. S., «The Standoff between the ICC and African Leaders: The Debate
Revisited», in: The Foundation for Law, Justice and Society in collaboration with The
Centre for Socio-Legal Studies, University of Oxford (org.), Oxford Transitional Justice
Research (n. 8), pp. 9-11; v. também Hoile, D., «International Criminal Court: Africa Beware
of ‘New’ Legal Colonialism», The Independent (14 de junho de 2010), disponivel online em
http://www.independent.co.ug/column/opinion/3032-international-criminal-court-africa-
-beware-of-new-legal-colonialism- (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015); Chandler,
D., From Kosovo to Kabul and Beyond: Human Rights and International Intervention, 2.2 ed.,
Sterling: Pluto Presso, 2006 (1.2 ed., 2002), pp. 147 e segs., 155 e segs.

4 A propésito de tais afirmagdes e das dificuldades em fundamenta-las, cf. Sriram,
C. L., «The International Criminal Court Africa Experiment» (n. 42).

46 Cf. Branch, A., «Forget the ICC: Reflections on the Bashir Arrest Warrant», Criti-
cal Investigations into Humanitarianism Africa (6 de abril de 2009), disponivel online em
http://www.cihablog.com/forget-the-icc-reflections-on-the-bashir-arrest-warrant/ (dltima
consulta em 21 de fevereiro de 2015); Branch, A., <\What the ICC Review Conference Can't
Fix», in: The Foundation for Law, Justice and Society in collaboration with The Centre
for Socio-Legal Studies, University of Oxford (org.), Oxford Transitional Justice Research
(n. 8), pp. 32-35; v. também Hickey, S., «African Union says ICC should not prosecute sitting
leaders», The Guardian (12 de outubro de 2013), disponivel online em http://www.theguar-
dian.com/world/2013/oct/12/african-union-icc-kenyan-president (tltima consulta em 21 de
fevereiro de 2015); International Federation for Human Rights (FIDH), «<AU Summit on the
ICC — Protecting leaders in office to the detriment of victims and peace» (18 de outubro
de 2013), disponivel online em https://www.fidh.org/International-Federation-for-Human-
-Rights/Africa/african-union/14154-au-summit-on-the-icc-protecting-leaders-in-office-to-
-the-detriment-of (ultima consulta em 21 de fevereiro de 2015).
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ventura menos fortes, apoiam o TPL E, por dltimo, existem razdes juridicas e
politicas objetivas para o foco que o TPI tem, até agora, colocado em Africa.

I. O TPl é um tribunal (também) africano!

Nio obstante a sua competéncia universal, o TPI é igualmente um tribunal
africano. Houve participagdo ativa e forte apoio dos Estados africanos para a
criagdo do TPI+7. Com 34 Estados Partes, a Africa constitui, presentemente, o
maior grupo regional entre os Estados Membros+. Estes 34 Estados represen-
tam a maioria de um total de 54 Estados africanos#’, abrangendo praticamente
60 % de toda a populagio africanas®. Para além disso, um nimero significativo
de altos cargos do TPI ¢ ocupado por cidadaos africanos. Quatro dos dezoito
juizes sao de origem africana (Sanji Mmasenono Monageng do Botswana, Akua

4 A propésito da importante participagio africana na criagdo do TPI, cf. também
Jallow, H. & Bensouda, F., «International Criminal Law in an African Context», in: M. du
Plessis (org.), African Guide to International Criminal Justice, Pretoria: Institute for Secu-
rity Studies, 2009 (pp. 15-53), p. 41. Mills, K., «Bashir is Dividing Us» (n. 7), p. 445.

4 Entretanto, outros 14 Estados subscreveram o Estatuto de Roma, apesar de, a data
da redagio deste texto, ainda ndo o terem ratificado, a saber: Argélia, Angola, Camaraes,
Cabo Verde, Egito, Eritreia, Guiné-Bissau, Costa do Marfim, Marrocos, Mogcambique, Sao
Tomé e Principe, Sudio e Zimbabué. A Republica da Costa do Marfim aceitou a compe-
téncia do TPI, nos termos do n.o 3 do artigo 12.© do ETPI, cf. n. 92.

4 Veja-se arelagio de paises apresentada pelo African Development Bank, disponivel
online em http://www.afdb.org/en/countries/ (Giltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).
Outras fontes referem até 58 Estados africanos, incluindo territérios e departamentos
ultramarinos (Mayotte, Reunion, St. Helena) e o territério disputado do Sara Ocidental, cf.,
a titulo de exemplo, a lista da UN Statistics Division, http://millenniumindicators.un.org/
unsd/methods/m49/m49regin.htm#africa (Gltima consulta em 9 de margo de 2015). O
Sudio do Sul, na sequéncia do referendo e da subsequente declaragio de independéncia,
tornou-se no 54.° Estado africano. Cf. resultados do referendo publicados pela Southern
Sudan Referendum Commission, disponivel online em http://southernsudan2011.com/
(4ltima consulta em 21 de fevereiro de 2015); «South Sudan Referendum: 99 % Vote for
Independence», BBC News (30 de janeiro de 2011), disponivel online em http://www.bbc.
co.uk/news/world-africa-12317927 (dltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). A propésito
da declaragido de independéncia cf. BBC News, «South Sudan’s Flag Raised at Indepen-
dence Ceremony» (9 de julho de 20m), http://www.bbc.co.uk/news/world-africa-14092375
(Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). O Sudao do Sul passou a ser membro das
Nagdes Unidas em 14 de julho de 201, cf. «<UN welcomes South Sudan as 193rd Member
State», UN News Center (14 de julho de 2011), disponivel online em http://www.un.org/
apps/news/story.asp?NewsID=39034#VOoUR_msWT9 (Gltima consulta em 21 de fevereiro
de 2015).

50 Calculos préprios feitos com base no relatério anual sobre a populagio mundial do
Population Reference Bureau, 2012 World Population Data Sheet, 2012, disponivel online
em http://www.prb.org/Publications/Datasheets/2012/world-population-data-sheet.aspx
(iltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). Segundo o relatério citado, a populagéo total
em Africa havia ascendido, em meados de 2011, a 1072 milh3es. A populag¢io representada
nos 34 Estados Partes africanos que subscrgveram o TPl cifra-se em 643,2 milhdes, o que
corresponde a 60 % da populagio total de Africa.
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Kuenyehia do Gana, Joyce Aluoch do Quénia e Chile Eboe-Osuji da Nigéria)s'.
No Gabinete do Procurador, a anterior Procuradora-Adjunta, Fatou Bensouda
(Géambia), foi eleita Procuradora-Geral em novembro de 2010. O Departa-
mento de Jurisdi¢ao, Complementaridade e Cooperagao ¢ dirigido por Phakiso
Mochochoko (Lesoto). O TPI beneficia de amplo apoio na sociedade civil
africana; mais de 800 organizag¢oes nao-governamentais integram a «Coligagao
para o Tribunal Penal Internacional», representando, aproximadamente, um
ter¢o do nimero total dos seus membross. Acresce que se o Procurador-Geral
investiga uma determinada situa¢do, num determinado pais, tal pode ter um
impacto positivo nesse pais, ja que este acaba por ser ativamente envolvido no
desenvolvimento do Direito Penal Internacional e do TPI%3. Com efeito, o TPI
nao se ocupa apenas de situagdes ou casos concretos, mas adota uma aborda-
gem abrangente e integrada, considerando a situagio politica e juridica do
pais em questdo. Tem de avaliar a vontade e a capacidade do sistema juridico
nacional para investigar a situagao em causa e examinar os fatores relevantes a
luz do principio da complementaridade e nos termos do artigo 17.¢ do ETPIs+.
Tal implica uma relagao duradoura e continuada com esse Estado, que inclui
medidas de «complementaridade positiva»5. Esta relacao apresenta uma dupla
vertente de utilidade quer para o Procurador quer para o TPI, na medida em
que contribui, por um lado, para uma melhor compreensao da situacio politica

51 Cf. http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/structure%200f%20the%20court/
chambers/the%20judges/Pages/the%20judges%20%20%20biographical%20notes.
aspx (ultima consulta em 21 de fevereiro de 2015).

52 Ford, J., Bringing Fairness to International Justice: A Handbook on the ICC for
Defence Lawyers in Africa, Pretoria: Institute for Security Studies, 2009, p. 19.

5 Quanto ao impacto na luta de Africa contra aimpunidade, cf. Jallow, H. & Bensouda,
F., «International Criminal Law in an African Context» (n. 47), p. 47, e Plessis, M. du, The
International Criminal Court (n. 4), pp. 5 e segs. J4 com referéncia 3 Conferéncia de Revisio
em Kampala, de 31 de maio a 11 de junho de 2010, veja-se também Among, B., «Court Must
Fight Impunity, say African Delegates», Africa Renewal Online (6 de julho de 2010), dispo-
nivel online em http://www.un.org/africarenewal/web-features/court-must-fight-impunity-
-say-african-delegates (tGltima consulta em 21 de fevereiro de 2015); Keppler, E., «Strong
African Support for the ICC at the Kampala Review Conference», The Forum Issue, n.o 1
(2010), pp. 33-34 (publicado pela Ugandan Coalition on the ICC).

54 A propédsito desta analise relativa a Colémbia, cf. Ambos, K., The Colombian Peace
Process and the Principle of Complementarity of the ICC: An Inductive, Situation-based
Approach, Berlin: Springer, 2010, pp. 43 e segs.; cf. também versao atualizada e resumida
em Ambos, K., «The Colombian Peace Process (Law 975 of 2005) and the ICC’s Principle
of Complementarity», in: C. Stahn & M. M. El Zeidy (org.), The International Criminal
Court and Complementarity: From Theory to Practice, Cambridge & New York: Cambridge
University Press, 2011 (pp. 1071-1096), p. 1071.

5 Acerca do conceito da complementaridade positiva, cf. Ambos, K., «Introduction»,
in: K. Ambos & O. A. Maunganidze (org.), Power and Prosecution (n. 16), p. 5. Leia-se analise
mais abrangente sobre a complementaridade no contexto africano, no ambito da comple-
mentaridade positiva, em: Plessis, M. du, Louw, A. & Maunganidze, O., «African efforts to
close the impunity gap» (n. 18), pp. 5 e segs.
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e social do pais em causa e, por outro, para a melhoria das estratégias a adotar
em futuras investigagoes.

Em suma, poderd razoavelmente afirmar-se que o TPI tem um apoio
importante de uma parte consideravel de Africa e que existe, para além disso,
necessidade efetiva de um tribunal penal desta natureza: «Africa é participante,
ndo ¢ um alvo»%. Ou, nas palavras de Kofi Annan, por ocasido da Conferéncia
de Revisao do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, em Kampala:
«Quando encontro africanos, seja qual for a sua condigao, todos eles exigem
justica: dos seus préprios tribunais, se possivel, dos tribunais internacionais, se
outra alternativa digna de confianga nao existir [...| Africa quer este tribunal.
Africa precisa deste tribunal. Africa deve continuar a apoiar este tribunal»5”.

Il. Ndo existe apenas uma posi¢do, por parte de Africa,
em relag¢do ao TPI

Os governos africanos nao falam a uma sé6 voz. A despeito das recentes
criticas, a maioria dos Estados Membros da UA, ou seja, os 34 Estados Partes
apoiam o TPI. Estes Estados refor¢aram o seu compromisso para com o TPI
aquando da Conferéncia de Revisao, na declaracao de Kampalas®. Certamente
o empenho real varia consoante o Estado, contudo isto ndo muda em nada o
apoio de principio, tal como ficou demonstrado pela ratificacio do Estatuto
de Roma®.

56 Cf. Ankumah, E., «Is Africa a Participant or Target of International Justice?»
(n. M), p. 5.

57 Cf. Annan, K., «<Address at the Review Conference to the Rome Statute of the ICC
in Kampala» (31 Mai 2010), disponivel online em http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/
RC2010/Statements/ICC-RC-statements-KofiAnnan-ENG.pdf (dltima consulta em 21 de
fevereiro de 2015), § 35.

58 Cf. Conferéncia de Revisdo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional,
Declaragdo de Kampala, 1 de junho de 2010, RC/Decl.1: «Nés, representantes de alto nivel
dos Estados Partes do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, reunidos em
Kampala, Uganda, durante a primeira Conferéncia de Revisio nos termos deste Estatuto,
que decorreu entre 31 de maio a 11 de junho de 2010 [...] [s]lolenemente 1. Reafirmamos o
nosso compromisso para com o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional e a sua
plena jurisdicdo, bem como com a sua universalidade e integridade [...] 7. Estamos decidi-
dos a continuar a intensificar os esforgos para garantir a plena cooperagio com o Tribunal
nos termos do Estatuto, nomeadamente ao nivel da implementacao da legisla¢io, da exe-
cugdo das decisdes do Tribunal, da execug¢do dos mandados de detencgao, da celebragio de
acordos e de prote¢ido de testemunhas, bem como para manifestar o nosso apoio politico
e diplomatico ao Tribunal».

5 Cf. abordagem diferenciada, com énfase, por exemplo, na dindmica interna como
razdo para uma adesio ao Estatuto do TPI Lauterbach, C., «Commitment to the Interna-
tional Criminal Court among Sub-Saharan African States», Eyes on the ICC, vol. 5, n.o 1
(2008-2009) (pp. 85-124), p. 85.
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Com a emissio do mandado de detengdo de al-Bashir, a verdadeira fra-
tura deu-se fundamentalmente entre Estados Partes e nao Partes. Depois de a
Assembleia da UA ter recomendado a nao entrega de al-Bashir ao TPI®, alguns
paises drabes, nomeadamente a Libia, comegaram a encenar uma verdadeira
campanha contra o TPI®. A lideranca libia de entdo censurou o mandado nos
seguintes moldes: «considera[mos] isto um precedente perigoso que nao deixa
margem para dividas quanto a injustica e a falta de independéncia do TPI, uma
vez que ele é seletivo e se funda em critérios duplos que estao muito para além
da sua capacidade juridica. O assim chamado TPI nio possui legitimidade ou
competéncia para investigar tais acusagoes contra o presidente sudanés Omar
Hassan al-Bashir. Este mandado ameaga a seguranga e a paz em Africa e no
mundo... O Tribunal Penal Internacional especializou-se em proferir arbitra-
riamente acusag¢oes ndo fundadas em provas, dirigidas contra chefes de Estado
africanos e arabes e de paises do terceiro mundo, porque nio ¢ capaz de tomar
medidas semelhantes contra os verdadeiros criminosos de guerra do Iraque,
Afeganistao, Palestina e ex-Jugoslavia»®.

A Liga Arabe (em que 10 dos 22 Estados Membros sio africanos) clas-
sificou o mandado de deten¢do como perigoso®. O Sudio (do Norte) criou
um comité de crise ao mais alto nivel e nele fez varios ataques ao TPI®4. Entre
os Estados africanos nido arabes, destaca-se a acusagdo ji acima referida,

6 V. também outras decisées da UA contra o TPIl, em n. 13; Mills, K., «Bashir is
Dividing Us» (n. 7), p. 445, refere-se a um debate no seio da UA quanto ao julgamento de
al-Bashir e conclui que, de um modo geral, ndo ha oposigéo a justica, mas que as discussdes
evidenciam «Africa a discutir consigo prépria e com a comunidade internacional quanto a
melhor forma de procedern.

¢ Annan, K., «Address at the Review Conference» (n. 57) referiu-se a «alguns lideres
africanos».

¢z Cf. editorial do The Tripoli Post de 6 de margo de 2009, «Libya Condemns ICC
Decision as Sudan Rejects Hague Court, Expels Aid Agencies», disponivel online em
http://www.tripolipost.com/articledetail.asp?c=1&i=2911 (ultima consulta em 21 de fevereiro
de 2015).

¢ Cf. «Sudan Genocide Charges ‘Dangerous’. Arab League Official says ICC Prosecutor’s
move will have Dangerous Repercussions», Al-Jazeera (19 de julho de 2008), disponivel
online em http://www.aljazeera.com/news/africa/2008/07/2008719201910382737.html
(Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).

% O Governo sudanés instituiu um «Comité de Alto Nivel para a Gestdo da Crise com
o TPI», cf. Ciampi, A., «The Proceedings against President Al-Bashir and the Prospects of
their Suspension under Article 16 ICC Statute», Journal of International Criminal Justice,
vol. 6, n.o 5 (2008) (pp. 885-897), p. 885. De seguida, alertou para o risco de intensificagdo
da violéncia como reagio as acusagdes: cf., por exemplo, Associated Press, «Sudan to ICC:
Darfur Violence may Increase if You Indict President Bashir», The Christian Science Monitor
(14 de julho de 2008), disponivel online em www.csmonitor.com/World/Africa/2008/0714/
pO4s02-woaf.html (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). A oposi¢io sudanesa, no
entanto, congratulou-se com a emissdo dos mandados de detencio: cf. «Mixed Reaction
to ICC Ruling», Al Jazeera (17 July 2008), disponivel online em http://www.aljazeera.com/
focus/2008/07/200871784055275712.html (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).
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proferida contra o presidente ruandés Kagame®s. Em geral, estas reacdes nao
sao surpreendentes, uma vez que a emissio de um mandado de detengio
de um chefe de Estado em exercicio — alids, de um dos maiores paises de
Africa — nio faz parte da normalidade do Direito Penal Internacional, sendo,
por isso, expectavel que surgisse uma enorme resisténcia. Nao seria muito dife-
rente noutros continentes, Europa incluida. O que, todavia, surpreende, neste
contexto, é que alguns governos da UA tenham dado prioridade as obriga¢oes
contratuais, em vez de se terem mostrado soliddrios com o presidente sudanés.
O Botswana, por exemplo, anunciou que se al-Bashir entrasse no pais, seria
imediatamente detido®. A Africa do Sul manifestou-se de forma semelhante®”.
O Malawi, pelo contrério, ndo deteve al-Bashir aquando da sua visita ao pais
em 14 de novembro de 2011. O TPI alegou infragdo das normas do Estatuto®.
O Governo seguinte do Malawi rejeitou, porém, organizar a 19.* Cimeira da UA
no Malawi, em julho de 2012, evitando, assim, receber nova visita de al-Bashir®.
Aparentemente, a decisao do TPI surtiu algum efeito. Existem, para além disso,
divergéncias entre alguns governos”, e até dentro dos préprios governos, e

¢ Cf. n. 28 e texto principal.

% Na cimeira da UA em Kampala, o Vice-Presidente Mompati Merafhe declarou:
«O Botsuana ndo se pode associar a decisdes que impliquem desrespeitar os seus com-
promissos para com o TPI. O Botsuana pretende cumprir com as suas obrigag¢des e coope-
rar com o TPI», cf. Botswana Ministry of Foreign Affairs and International Cooperation,
«Press Release: Botswana stands by International Criminal Court» (28 de julho de 2010),
disponivel online em http://www.gov.bw/en/News/Botswana-stands-by-the-International-
-Criminal-Court-/ (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).

¢ Thandi Modise, antiga Secretaria-Geral Adjunta do partido sul-africano ANC,
declarou que: «Se al-Bashir viesse a Africa do Sul hoje, iriamos definitivamente agir de
acordo com o que é suposto, para levar o culpado a A Haia. Nao podemos tolerar uma
situagdo em que um individuo espezinha os direitos dos povos e, ainda assim, leva a sua
avante [...] os autores de crimes de guerra tém de ser julgados a todo custo», em: «South
Africa Says it will Arrest Sudan’s Bashir Despite AU Resolution», Sudan Tribune (30 de
julho de 2010), disponivel online em http://www.sudantribune.com/spip.php?article35817
(dltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). A Africa do Sul é um dos poucos paises que
fizeram a transposi¢do do Estatuto do TPl para a ordem juridica interna. Cf., a este res-
peito, Plessis, M. du, «South Africa’s Implementation of the Rome Statute», in: K. Ambos
& O. A. Maunganidze (org.), Power and Prosecution (n. 16), pp. 23 e segs.

¢ Cf. ICC, al-Bashir, 02/05-01/09, Pre-Trial Chamber I, Decision Pursuant to Arti-
cle 87(7) of the Rome Statute on the Failure by the Republic of Malawi to Comply with the
Cooperation Requests Issued by the Court with Respect to the Arrest and Surrender of
Omar Hassan Ahmad Al-Bashir, 12 December 2011, § 47. V. também Mwangi, M. & Mphepo,
T., «Developments in International Criminal Justice» (n. 34), pp. 274 e segs.

¢ Cf. AU, «19th African Union (AU) Summit to be held in Addis Ababa, Ethiopia»
(13 de junho de 2012), disponivel online em http://www.au.int/en/content/19th-african-
-union-au-summit-be-held-addis-ababa-ethiopia (dltima consulta em 21 de fevereiro de
2015). Cf. «Malawi not to host Summit after Row over Sudan Leader», BBC News (8 de
junho de 2012), disponivel online em http://www.bbc.com/news/world-africa-18364947
(4ltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).

7 Um bom exemplo disso é o Quénia e o seu Governo de coligagio, no qual o Primeiro-
-Ministro Raila Odinga e o partido ODM (Orange Democratic Movement) apoiam o TPI,
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entre estes e o povo que alegadamente representam. Embora nio existam
dados empiricos comprovados”, alguns relatdrios jornalisticos e outros produ-
zidos por ONG demonstram que o TPI tem ampla aceitagdo entre a sociedade
civil africana, sobretudo nos paises e regies envolvidas nas investigagoes.

Pelo menos 164 das ONG existentes em toda a Africa subscreveram uma
declaracdo em que afirmaram o seguinte, relativamente a decisao da UA de nao
cooperar com o TPI na detengdo de al-Bashir: «[n]és, organizagoes da socie-
dade civil signatdrias, apelamos aos Estados Partes africanos do TPI que reafir-
mem o seu apoio ao TPI e o seu compromisso no cumprimento das obrigagoes
decorrentes do Estatuto de Roma, particularmente no que toca a detengao e a
entrega ao TPI do Presidente do Sudao [...]. A sociedade civil de todo o conti-
nente manifestou as suas preocupagdes quanto a decisdo da UA. Para garantir
que as medidas que visam por termo a impunidade no nosso continente nao
sejam minadas, é necessario um esforco coletivo de todos os africanos. Em vez
de recuarem em conquistas importantes, esperamos dos nossos governos que
se mantenham firmes e empenhados em que se faga justica para com as vitimas
dos crimes mais graves, aqui se incluindo o seu compromisso de cooperagao
com o TPI»7,

enquanto o Presidente do partido PNU (Party of National Unity) se opde cada vez mais.
Cf. «Kenya: African Leaders Split on Bid to Defer Hague Trials, AllAfrica» Daily Nation (27
de janeiro de 201), http://allafrica.com/stories/201101271286.html (Gltima consulta em 21
de fevereiro de 2015). Este tipo de divergéncias, no seio de um governo que é resultado
de um processo de transi¢do, ndo é surpreendente.

7 Tanto quanto se saiba, existem poucos estudos de opinido sélidos sobre o TPl no
Uganda, cf. Vinck, P., et al., When the War Ends. A Population-based Survey on Attitudes
about Peace, Justice and Social Reconstruction in Northern Uganda (2007), disponivel
online em http://hhi.harvard.edu/sites/default/files/publications/publications%20 %20vul
nerable%20-%20when%20the%20war%20ends.pdf (dltima consulta em 21 de fevereiro
de 2015); a propésito do norte do Uganda, cf. International Centre for Transitional Justice
& Human Rights Centre, University of California, Berkeley, Forgotten Voices. A Population-
-based Survey on Attitudes about Peace and Justice in Northern Uganda (2005), disponivel
online em http://escholarship.org/uc/item/4qr346xh (Gltima consulta em 21 de fevereiro
de 2015). Segundo este estudo, 74 % das pessoas que tinham conhecimento da existéncia
do TPl acreditavam que este contribuia para um decréscimo da violéncia. 68 % acreditava
que contribuiu para obrigar o Exército de Resisténcia do Senhor (LRA em inglés) a entrar
em negociagdes de paz (pp. 37-39). Veja-se também o seguinte estudo, baseado numa con-
sulta mais ampla: UN Office of the High Commissioner for Human Rights, Making Peace
Our Own: Victims Perceptions of Accountability, Reconciliation and Transitional Justice
in Northern Uganda, United Nations, 2007, particularmente pp. 49 e 61, disponivel online
em http://transitionaljustice.ulster.ac.uk/pdfs/unohchr_tj_study_final_ report.pdf (altima
consulta em 21 de fevereiro de 2015).

2. Cf. Kimani, M., «Pursuit of justice or Western plot?» (n. 4), p. 12. Vejam-se outros
exemplos do apoio ao TPI por parte da sociedade civil em Plessis, M. du, Louw, A. & Maun-
ganidze, O., «African efforts to close the impunity gap» (n.18), 9 e segs.

3 V. declaragdo e lista das 164 organizagdes signatarias em Human Rights Watch,
«African Civil Society Urges African State Parties to the Rome Statute to Reaffirm
their Commitment to the ICC», HRW News (30 de julho de 2009), http://www.hrw.org/
node/84759 (dltima consulta em 21 de fevereiro de 2015); cf. também iniciativa conjunta
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No mesmo sentido, 58 organiza¢des (oriundas de 17 Estados africanos)
reagiram as mais recentes agoes do Quénia contra o TPI através da subscri¢ao
de uma declaragio conjunta: «[instamos] o Governo e o Parlamento quenianos
a reafirmar o seu apoio ao TPI e a por termo a qualquer tentativa de debilitar
o sistema do Estatuto de Roma bem como as investiga¢des conduzidas pelo
TPI no Quénia, seja pela sua saida seja pela apresentagio de requerimentos
de adiamento»7+.

Finalmente, 130 ONG africanas afirmaram perante a «Cimeira sobre o
TPI» da UA o seu apoio ao TPI e solicitaram aos Estados africanos que conti-
nuassem a apoiar o tribunal’s. Opinides favoraveis ao TPI encontram-se também
em muitos érgaos africanos de comunicacio social”®. Por parte das vitimas, foi
manifestada preocupacio quanto a posigao de alguns governos em relacio ao
mandado de deteng¢do de al-Bashir”. «As vitimas africanas merecem mais do
que isso por parte dos seus governantes; de facto, o continente africano merece
mais do que isso»7. Por tltimo, a Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos

das ONG nacionais e internacionais: International Federation of Human Rights (FIDH),
African Centre for Justice and Peace Studies (ACJPS) and Sudan Human Rights Monitor
(SUHRIM), «Press Release: The African Union Defies the ICC and Dares Trample on the
Memory of Darfur Victims!» (30 de julho de 2010), disponivel online em http://www.fidh.
org/en/africafsudan/Sudan-Darfur-ICC/The-African-Union-defies-the (ultima consulta em
21 de fevereiro de 2015).

74 Cf. declaragdo da African Civil Society Organizations and International Organi-
zations with a Presence in Africa, «Kenya» (n. 20) e a reag¢do no Gabinete do Procurador:
ICC, Office of the Prosecutor, Weekly Briefing, vol. 72 (de 26 a 31 de janeiro de 201), p. 3.

75 Cf. Human Rights Watch et al., «Letter to Foreign Ministers on Support for the
ICC in Advance of Extraordinary AU Summit» (4 de outubro de 2013), disponivel online
em http://www.hrw.org/news/2013/10/04/letter-foreign-ministers-support-icc-advance-
-extraordinary-au-summit (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).

 Veja-se, a titulo de exemplo, Pachuto, D., «\Why the ICC is Important for You and
Me», Daily Monitor (19 de janeiro de 2010), p. 12; Mulli, K., «We Must Not Forget the Real
Beneficiaries of ICC», The East African (7 de junho de 2010), p. 17, disponivel online em
http://www.theeastafrican.co.ke/OpEd/letters/We-must-not-forget-the-real-beneficiaries-
-of-ICC/-/434756/933070/-/fehwivz/-[/index.html.

77 V. também declaragio de James Gondi na Eastern Africa International Criminal
Justice Initiative in Nairobi («[a decisdo da UA] ameaga impedir a realizagdo de justica para
com as vitimas dos piores crimes perpetrados no continente»), em Human Rights Watch,
«Africa: Reaffirm Support for International Criminal Court», HRW News (30 de julho
de 2009), disponivel online em http://www.hrw.org/en/news/2009/07/30/africa-reaffirm-
-support-international-criminal-court (dltima consulta em 21 de fevereiro de 2015); Wan-
dera, S. & Kasozi, E., «Human Rights Officials want President Bashir Arrested», Daily
Monitor (31 de agosto de 2010), disponivel online em http://www.monitor.co.ug/News/
National/-/688334/969732/-/view/printVersion/-/1robsk/-/index.html (iltima consulta em
21 de fevereiro de 2015), e, ainda, FIDH, ACJPS & SUHRIM, «Press Release» (n. 73).

78 Cf. Coalition for the ICC, «Press Release: African Union Heads of State Approve
Anti-ICC Provisions: Global Coalition Calls on African States to Honor Obligations to the
Court» (3 de agosto de 2010), disponivel online em http://www.coalitionfortheicc.org/
documents/CICC_AdvisoryAU_3August2010_final.pdf (ltima consulta em 21 de fevereiro
de 2015).
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Povos (CADHP), um 6rgio semijudicial instituido com base na Carta Africana?,
acusou 0 Governo sudanés de ter cometido um elevado nimero de violagdes de
direitos humanos e instou-o a investigar as situagdes em causa e a capturar os
responsaveis®. O Relator Especial para os Refugiados, Requerentes de Asilo,
Migrantes e Deslocados Internos® manifestou também uma preocupagio séria
em relagdo a decisao do Sudao expulsar do Darfur organiza¢oes humanitérias na-
cionais e internacionais e seus colaboradores, considerando esta manobra como
um sinal da falta de vontade do Sudio em combater a impunidade®.
Obviamente que com tudo isto nio se quer dizer que ndo haja vozes criti-
cas no seio da sociedade civil e da comunidade cientifica africanas em relagao
ao TPI®. Nio se pode, no entanto, confundir este tipo de criticas objetivas com
campanhas difamatdrias de natureza politica promovidas por alguns governos
africanos, aparentemente fundadas num interesse na justi¢a penal interna-
cional, na responsabilizacdo dos chefes de Estado africanos, na democracia e
no primado do Direito. Por outro lado, as criticas pecam, por vezes, por falta
de compreensio da base legal e do método de trabalho do TPI. Por isso, o TPI
comegou a desenvolver a¢des de sensibiliza¢ao®, sobretudo junto dos paises

7 A Comissao Africana de Direitos Humanos e Direitos dos Povos (ACHPR) foi criada
com a entrada em vigor da Carta Africana a 21 de outubro de 1986 (adotada pela UA a 27 de
junho de 1981) e tem por missdo promover e proteger os direitos do Homem e dos povos
em qualquer parte da Africa, bem como salvaguardar o cumprimento da Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos (artigo 30.0 da Carta). Reporta a Assembleia da UA.

8 Cf. ICC, Office of the Prosecutor, Weekly Briefing, vol. 48 (de 27 de julho a 3 de
agosto de 2010), p. 1.

8 O Relator Especial para os Refugiados, Requerentes de Asilo, Migrantes e Des-
locados Internos é um érgao especializado da ACHPR, cf. ACHPR, Resolution 72 (2004)
on the Mandate of the Special Rapporteur on Refugees, Asylum Seekers and Internally
Displaced Persons in Africa, 7 December 2004, ACHPR/Res.72 (xXxVI) 04, e ACHPR, Re-
solution 116 (2007) on the Renewal of the Mandate of the Special Rapporteur on Refugees,
Asylum Seekers, Internally Displaced Persons and Migrants in Africa, 28 November 2007,
ACHPR/Res.116 (XXXXII) 07.

82 ACHRP, «Press Release: Special Rapporteur on Refugees, Asylum Seekers, In-
ternally Displaced Persons, and Migrants in Africa» (13 de mar¢o de 2009), disponivel
online em http://www.achpr.org/press/2009/03/d26/ (iltima consulta em 21 de fevereiro
de 2015).

8 Por exemplo Dolan, C., «Imposed Justice and the Need for Sustainable Peace in
Uganda», Refugee Law Project (18 de julho de 2008), disponivel online em http://www.
beyondjuba.org/BJP1/Conference_presentations/Imposed_Justice_and%20the_need_for_
Sustainable_Peace_in_Uganda.pdf (dltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).

84 |CC, «Public Information and Documentation Section/Outreach Unit», Outreach
Report 2010 (26 de novembro de 2010); Resumo em: ICC, Weekly Update 60 (20 de dezem-
bro de 2010), ICC-PIDSWU_60/10_Eng, pp. 5 e segs.; a propésito dos requisitos aplicaveis
as relagdes publicas do TPl e a favor de um melhor financiamento, cf. Clark, J. N., «Inter-
national War Crimes Tribunals and the Challenge of Outreach», International Criminal Law
Review, vol. 9, n.2 1(2009) (pp. 99-116), p 112; sobre a importéncia fundamental das relagdes
publicas bem como dos programas do Tribunal Especial para a Serra Leoa e das Cadmaras
Extraordinarias nos Tribunais Cambojanos, cf. Pentelovitch, N. H., «Seeing Justice Done:
The Importance of Prioritizing Outreach Efforts at International Criminal Tribunals»,
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em que decorriam as investigagdes, tendo, no entanto, recebido criticas por
serem tardias e seletivas®. Curiosamente, uma questdo colocada amiide em
todos estes paises era se (e ndo porqué!) o TPI estava a investigar crimes em
paises africanos. Foram, para além disso, referidas inimeras outras questoes e
expostos variados mal-entendidos®®.

I1l. Razdes juridicas e politicas para o foco do TPl em Africa

Existem razdes concretas e politicas para o foco do TPI no continente
africano. Em primeiro lugar, de entre todos os continentes, ¢ no africano que
se verifica o maior nimero de conflitos armados, para além do maior nimero
de Estados Partes envolvidos em conflitos armados. Comparativamente, na
América Latina, por exemplo, hd apenas um Estado Parte em situacio idén-
tica de conflito interno: a Colombia. Por outro lado, os grandes implicados em
conflitos noutras partes do mundo (como, por exemplo, a Russia e os Estados
Unidos da América) ndo sio Estados Partes do Estatuto de Roma®.

Em segundo lugar, nalguns casos foram os préprios Estados africanos que
possibilitaram o exercicio da jurisdi¢ao do TPI: assim e dos casos pendentes,
quatro foram remetidos para o TPI por dentncia, apresentada nos termos da
alinea a) do artigo 13.° e por ordem cronoldgica, pelo Uganda®, pela RDC®

Georgetown Journal of International Law, vol. 39, n.o 3 (2007-2008) (pp. 445-494), p. 445;
sobre as relagdes publicas do Tribunal Penal Internacional para o Ruanda, cf. Peskin, V.,
«Courting Rwanda: The Promises and Pitfalls of the ICTR Outreach Programmen, Journal
of International Criminal Justice, vol. 3, n.o 4 (2005) (pp. 950-961), p. 950.

% Por exemplo, da parte de Phil Clark (em comentario a este artigo enviado pessoal-
mente ao autor). No entanto, estas observagﬁes altamente criticas apenas se confirma-
ram parcialmente nas investigagdes que a minha doutoranda Sabine Klein realizou no
terreno e no dmbito das quais participou, em principios de 2010 e em 2011, em diversas
atividades de sensibilizagido. De acordo com a sua experiéncia, as a¢des de sensibilizagdo
e divulgagdo melhoraram muito significativamente nos anos de 2009 e 2010 e tém tido
resultados bastante positivos, pelo menos até a realizagdo da Conferéncia de Revisio
em Kampala. Klein reconhece, ainda, a projegdo substancial das a¢des de sensibilizagao
da prépria Conferéncia de Revisdo, cf. Klein, S., «Uganda and the International Crimi-
nal Court Review Conference — Some Observations of the Conference’s Impact in the
‘Situation Country’ Uganda», Goettingen Journal of International Law, vol. 2, n.c 2 (2010)
(pp. 669-688), p. 669.

8 Cf. ICC, «Public Information and Documentation Section/Outreach Unit» (n. 84).

& Cf. Sriram, C. L., «The International Criminal Court Africa Experiment» (n. 42) que
faz referéncia ao Myanmar e aos EUA.

8 Cf. ICC, «Press Release: President of Uganda Refers Situation Concerning the
Lord’s Resistance Anny (LRA) to the ICC» (29 de janeiro de 2004), ICC-20040129-44.

8 Cf. ICC, Office of the Prosecutor, «Press Release: Prosecutor Receives Referral
of the Situation in the Democratic Republic of Congo» (19 de abril de 2004), ICC-OTP-
-20040419-50.
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e pela RCA%. Posteriormente, também o Mali apresentou uma denuncia, o
que levou a abertura de um inquérito em janeiro de 2013%. Embora a Costa do
Marfim sé tenha ratificado o Estatuto de Roma em 15 de fevereiro de 2013, ja
havia reconhecido a competéncia do TPI em 18 de abril de 2003, ainda durante
o mandato do Presidente Gbagbo, através da formalizagdo da sua aceitagio
nos termos do n.? 3 do artigo 12. do ETPI, a qual foi depois confirmada pelo
seu sucessor Ouattara, em 3 de maio de 2011 (sendo Gbagbo arguido em
A Haia!)®2. Ainda que a decisdo final sobre a abertura formal de inquérito, em
caso de dentincia ou aceitagdo da competéncia do TPI, caiba ao Procuradors,
tal demonstra o interesse do Estado em questdo em que o TPI dé inicio a
investigagdo. Assim, nio ¢ de surpreender que o Procurador tenha instaurado
o inquérito na sequéncia das referidas dendncias® e que, até a data, nenhum
dos Estados Partes em causa — ao contrario do Quénia, onde o Procurador
abriu inquérito por sua prépria iniciativa (proprio motu)%, ou da Libia, onde
a jurisdi¢do se fundamenta em resolugio do CSNU% — tenha contestado a
admissibilidade dos processos?. Perante estes factos, a alegaco de uma estra-

90 Cf. ICC, Office of the Prosecutor, «Press Release: Prosecutor Receives Referral
Concerning Central African Republic» (1 de julho de 2005), ICC-OTP-20050107-86; Sriram,
C. L., «The International Criminal Court Africa Experiment» (n. 42); cf. ns. 7 a 9 supra.

9 Cf. Carta de Dentincia do Ministério da Justica da Republica do Mali, de
13 de julho de 2012, disponivel online em http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/
situations%20and%20cases/situations/icco112/Pages/situation%20index.aspx (dltima
consulta em 21 de fevereiro de 2015); ICC, Office of the Prosecutor, «Press Release:
ICC Prosecutor Fatou Bensouda on the Malian State Referral of the Situation in Mali
since January 2012» (18 de julho de 2012), ICC-OTP-20120718-PR829; ICC, Office of the
Prosecutor, «Press Release: ICC Prosecutor opens investigation into war crimes in Mali:
‘The legal requirements have been met. We will investigate’» (16 de janeiro de 2013), ICC-
-OTP-20130116-PR869.

92 Cf. ICC, «Press Release: Situation in Céte d'lvoire assigned to Pre-Trial Cham-
ber II» (20 de maio de 2011), ICC-CPI-20110520-PRé672; ICC, Assembly of States Parties,
«Press Release: Céte d’lvoire ratifies the Rome Statute» (18 de fevereiro de 2013), ICC-
-ASP-20130218-PR873.

93 Cf. Akhavan, P., «Self-Referrals Before the International Criminal Court: Are
States the Villains or the Victims of Atrocities?», Criminal Law Forum, vol. 21, n.© 1 (2010)
(pp. 103-120), p. 112.

94 Cf. ICC, Office of the Prosecutor, «Press Release: The Office of the Prosecutor
of the International Criminal Court Opens its First Investigation», 23 de junho de 2004,
ICC-OTP-20040623; ICC, Office of the Prosecutor, «Press Release: Prosecutor of the
International Criminal Court Opens an Investigation into Northern Uganda» (29 de ju-
lho de 2004), ICC-OTP-20040729-65; ICC, Office of the Prosecutor, «Press Release:
Prosecutor Opens Investigation in the Central African Republic» (22 de maio de 2007),
ICC-OTP-20070522-220.

% Cf. n.100.

% Cf. n. 99.

9 Apenas no caso Bemba houve contestacgio, por parte da defesa, da admissibi-
lidade: ICC, Bemba, 01/05-01/08 OA 3, Appeals Chamber, Judgment on the appeal of
Mr. Jean-Pierre Bemba Combo against the decision of Trial Chamber Il of 24 June 2010
entitled «Decision on the Admissibility and Abuse of Process Challenges» (19 de outubro
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tégia de perseguicio neocolonialista ou arbitrdria contra Africa dificilmente
podera ser sustentada.

Os restantes trés casos foram consequéncia de dendncia por parte do
CSNU (Sudio®® e Libia%) e de uma investiga¢ao proprio motu (no caso do
Quénia'). Inicialmente, o Quénia estava disposto a cooperar e o Procurador
preparou as investigagoes ao longo de negociagoes minuciosas com as autori-
dades quenianas*'. Negociagoes semelhantes tiveram lugar no Uganda e na
RDC, despoletadas por dentincias expressas dos proprios Estados**2. Apenas

de 2010). A verificagdo da admissibilidade na situa¢io do Uganda decorreu proprio motu,
por iniciativa do Juizo de Instrugdo II: ICC, Kony, Otti, Odhiambo, Ongwen, 02/04-01/05,
Pre-Trial Chamber Il, Decision on the admissibility of the case under article 19(1) of the Sta-
tute, 10 de margo de 2009; veja-se, a este propésito, o interposto pela defesa: ICC, Kony,
Otti, Odhiambo, Ongwen, 02/04-01/05 OA 3, Appeals Chamber, Judgment on the appeal
of the Defence against the «Decision on the admissibility of the case under article 19(1) of
the Statute» of 10 March 2009, 16 de setembro de 2009. No caso ICC, Katanga and Chui,
01/04-01/07, Trial Chamber Il, Reasons for the Oral Decision on the Motion Challenging
the Admissibility of the Case (Article 19 of the Statute), 16 June 2009, a admissibilidade foi
confirmada a pedido da defesa, e ndo do Governo congolés; confirmado por ICC, Katanga
and Chui, 01/04-01/07 OA 8, Appeals Chamber, Judgment on the Appeal of Mr. Germain
Katanga against the Oral Decision of Trial Chamber Il of 12 June 2009 on the Admissibility
of the Case, 25 September 2009. Acerca da impugnacio da admissibilidade por parte do
Quénia, v. acima n. 21, e por parte da Libia, v. n. 25.

9 Cf. UN Security Council, Resolution 1593 (2005) on Violations of International
Humanitarian Law and Human Rights Law in Darfur, Sudan, 31 March 2005, UN Doc. S/
RES/1593.

9 Cf. UN Security Council, Resolution 1970 (2011) concerning Libya, 26 February 2011,
UN Doc. S/RES/1970.

100 Cf. ICC, Office of the Prosecutor, «Letter to the ICC’s President in accordance
to Regulation 45 of the Regulations of the Court», 01/09-1-Anx, 6 November 2009, e ICC,
«Situation in the Republic of Kenya, 01/09, Presidency, Decision assigning the Situation in
the Republic of Kenya to Pre-Trial Chamber II», 6 November 2009.

11 Cf. ICC, Office of the Prosecutor, «Agreed Minutes of the Meeting between Pro-
secutor Moreno Ocampo and the Delegation of the Kenyan Government», 3 July 2009,
disponivel online em http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/6D005625-2248-477A-9485-
-FC52B4F1F5AD/280560/20090703AgreedMinutesofMeetingProsecutorKenyanDele.pdf
(Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015); ICC, Office of the Prosecutor, «Press Release:
Kenyan High-Level Delegation Meets ICC Prosecutor», 3 July 2009, ICC-CPI-20090703-
-PR431. Tanto o Presidente como o Primeiro-Ministro do Quénia comprometeram-se ex-
pressamente a cooperar com o TPl durante as investigagdes preliminares, cf. ICC, Office
of the Prosecutor, Weekly Briefing, vol. 31 (de 30 de margo a 5 de abril de 2010), p. 3.
As autoridades quenianas facultaram ao TPl elementos passiveis de constituir prova, cf.
ICC, Office of the Prosecutor, «Press Release: ICC Prosecutor Receives Materials on Post-
-Election Violence in Kenyan, 16 July 2009, ICC-OTP-20090716-PR438. Segundo Phil Clark
(comunicagio pessoal, 16 de fevereiro de 2011), era inicialmente intengdo do procurador
que o préprio Estado queniano remetesse o caso ao TPl e que recorresse aos seus poderes
proprio motu apenas em ultimo caso. V. também Stegmiller, l., «The International Criminal
Court and Mali: Towards More Transparency in International Criminal Law Investigations?»,
Criminal Law Forum, vol. 24, n.o 4 (2013) (pp. 475-499), p. 478.

©2 N3o ha certezas quanto a verdadeira dimensio, as iniciativas e interesses des-
tas negocia¢des. Assim, por exemplo, o antigo Procurador-Geral refere, relativamente
ao Uganda, ter feito diligéncias no sentido de acionar uma dentincia pelo Conselho de
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por parte do Sudio e da Libia é que sempre houve forte resisténcia, tal como ja
referido anteriormente’®, e, portanto, sdo estas as situagdes — nomeadamente
o0 processo contra o Presidente al-Bashir — que constituem a principal causa
da deterioragio das relagdes entre o TPI e (alguns) Estados africanos. O pro-
cesso contra al-Bashir coloca, de facto, questdes dificeis de legitimidade, uma
vez que se dirige, ndo s6 contra um Estado que ndo é Parte, mas também contra
um chefe de Estado ainda em exercicio. Nao obstante a complexidade da ques-
tao juridica, se uma dentincia apresentada pelo Conselho de Seguranga, agindo
nos termos do capitulo vir da Carta das Na¢des Unidas, pode, no quadro da
cooperagio juridica internacional, fundamentar o levantamento da imunidade
(veja-se, a proposito, o n.? 1 do artigo 98.2 do ETPI)**4, ndo se pode, neste caso,

Seguranga, para assim reforgar a cooperacio e tornar as investigagdes mais eficientes,
cf. Ocampo, M., «The Tenth Anniversary of the ICC and Challenges for the Future: Imple-
menting the Law», Speech at London School of Economics (8 de outubro de 2008), dispo-
nivel online em www.iccnow.org/documents/20081007LuisMorenoOcampo.pdf (ultima
consulta em 21 de fevereiro de 2015). De acordo com Nouwen, S. M. H. & Werner, W. G.,
«Doing Justice to the Political: The International Criminal Court in Uganda and Sudanny,
European Journal of International Law, vol. 21, n.o 4 (2011) (pp. 941-965), p. 947, «alguns
assessores juridicos estrangeiros sugeriram, tanto ao Governo do Uganda como ao Gabi-
nete do Procurador do TPI, que se encontrasse para o Uganda uma solugdo no seu préprio
territério, o que seria ideal para o TPI». Segundo Clark, o Gabinete do Procurador dava, no
entanto, prioridade a que os governos do Congo e do Uganda remetessem os casos para
o TPI, para que o ainda recente Tribunal pudesse ganhar reputagio mundial, cf. Clark, P.,
«Chasing Cases: The International Criminal Court and the Politics of State Referral in
the Democratic Republic of Congo and Ugandan, in: C. Stahn & M. M. El Zeidy (org.), The
International Criminal Court and Complementarity (n. 54) (pp. 180-1203), p. 1180.

95 Oficialmente, a contestagdo do Sudao baseia-se no argumento de que a paz no
Darfur seria incompativel com a justiga. Entretanto, al-Bashir, como chefe de Estado em
exercicio, é protegido pelo aparelho do Estado e continua a sua atividade politica e as suas
deslocagdes a outros paises (v. acima n. 35).

%4 Veja-se uma interpretagdo convincente da denincia apresentada pelo Conselho
de Seguranca ao abrigo do disposto no capitulo vii da Carta das Nagdes Unidas, como
fundamento implicito da aplicagdo, a nivel nacional, do artigo 27.2, no caso do Sudao, bem
como da legalidade (mas néo obrigatoriedade) da detencdo e da entrega de al-Bashir por
outros Estados ndo Partes em Akande, D., «The Legal Nature of Security Council Referrals
to the ICC and its Impact on Al Bashir’s Immunities», Journal of International Criminal
Justice, vol. 7, n.o 2 (2009) (pp. 333-352), p. 333; cf. Frau, R., Das Verhiiltnis zwischen
dem stindigen Internationalen Strafgerichtshof und dem Sicherheitsrat der Vereinten
Nationen: Art. 13 lit. b) IStGH-Statut und der Darfur-Konflikt vor dem Gerichtshof, Berlin:
Duncker & Humblot, 2010, pp. 364 e segs., e também o comunicado de imprensa conjunto
emitido pela FIDH, ACJPS & SUHRIM, «Press Release» (n. 73). Em sentido contrario, e a
considerar que o mandado de detencdo é legal, mas que o pedido de entrega dirigido aos
Estados Partes é incompativel com o n.o 1do artigo 98.0 do ETPI, cf. Gaeta, P., «<Does Presi-
dent Bashir Enjoy Immunity from Arrest?», Journal of International Criminal Justice, vol. 7,
n.c 2 (2009) (pp. 315-332), p. 315. V. também Ambos, K., Internationales Strafrecht (n. 41),
§ 7, n.°© marg. 106, § 8, n.° marg. 78, com outras referéncias. A propésito da relagéo entre os
artigos 27.0 e 98.0 do Estatuto de Roma, cf. Gevers, C., «immunity and the implementation
legislation in South Africa, Kenya and Ugandan, in: K. Ambos & O. A. Maunganidze (org.),
Power and Prosecution (n. 16) (pp. 85-117), pp. 85 e segs.
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censurar o TPI, uma vez que a dentincia teve origem no préprio Conselho de
Seguranga. Deste ponto de vista, a responsabilidade pelas tensoes existentes
entre o TPI e alguns Estados africanos cabe essencialmente ao Conselho de
Seguranca que, de resto, deixou o tribunal desamparado ao nao dar o devido
acompanhamento a dentincia por si apresentada.

Em conclusio, poder-se-4 dizer que o estado atual das investigagoes for-
mais em curso no TPI nio surge, de facto, como resultado de uma concentragao
arbitrdria em situagoes africanas. Efetivamente, apenas uma das investigacoes
em curso em paises africanos se iniciou por iniciativa do Procurador, sendo
que também neste caso houve, como ja antes se referiu, intensas conversagdes
entre Procurador e as autoridades quenianas, no sentido de assegurar a coo-
peracios. Com efeito, o processo queniano demonstra que o limiar do n.21
do artigo 15.2 do ETPI ¢ elevado, e mesmo quando ¢ atingido — por exemplo
através de um relatério de uma comissdo de inquérito independente, como
foi o caso do relatério da Comissao Waki'*® — o TPI tem procurado entrar em
didlogo — pode mesmo dizer-se negocia¢des'”” — com o pais visado™®,

Por outro lado, importa referir que a incidéncia de investigagoes em Africa
nao implica que os suspeitos sejam necessariamente africanos. O Procurador do
TPI esclareceu, varias vezes, que pretende agir judicialmente contra as pessoas
«que ordenaram e financiaram a violéncia»'*, ou seja, as investigacoes poderao
dirigir-se contra empresarios que estejam envolvidos, em territdrio africano*°,

5 Cf.n.101.

06 Cf. Annan, K., «The Kenya National Dialogue and Reconciliation: Two Years On,
Where Are We?» (2 e 3 de dezembro de 2010), disponivel online em http://kofiannanfoun-
dation.org/newsroom/speeches/2010/12/kenya-national-dialogue-and-reconciliation-two-
-years-where-are-we-closing (tGltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). Em principios
de 2008, Annan liderava o Painel de Personalidades Eminentes da UA no Quénia, com o
objetivo de encontrar uma solugdo pacifica.

97 Criticamente a este respeito, veja-se Clark, P., «Chasing Cases» (n. 102), p. 1180,
que censura o TPl por se expor a manipulagio por parte das elites nacionais, por se colocar
numa posi¢do em que corre o risco de ter que aceitar negociagées de imunidade e por
querer obter resultados desta forma interesseira e pragmatica. Cf. também Nouwen, S.
M. H. & Werner, W. G., «Doing Justice to the Political» (n. 102), pp. 951-958, que criticam
investigagdes preliminares, no Uganda e no Sudao, motivadas por interesses institucionais.
Mesmo assim, chegam a conclusio bastante otimista de que a atividade do TPI ndo carece
de uma dimensao politica inerente que importe reconhecer (op. cit., p. 961).

108 Cf. por exemplo ICC, Office of the Prosecutor, «Press Release: ICC Prosecutor
Receives Materials on Post-Election Violence in Kenya», 16 July 2009, OTP-20090716-
-PR438, que se refere a «esforgos de colaboragidon.

109 Cf. Ocampo, M., «Interdisciplinary Colloquium on Sexual Violence as International
Crime: Interdisciplinary Approaches to Evidence», Law and Social Inquiry, vol. 35, n.o 4
(2010) (pp. 839-846), p. 846: «a missdo do TPI é escrutinar toda a cadeia de comando até
chegar aos principais responsaveis, até quem ordenou e financiou a violéncia».

"o Cf. Gallmetzer, R., «Prosecuting Persons Doing Business with Armed Groups in
Conflict Areas: The Strategy of the Office of the Prosecutor of the International Cri-
minal Court», Journal of International Criminal Justice, vol. 8, n.o 3 (2010) (pp. 947-956),
PP- 950 e segs. Mesmo que até agora nenhum caso de criminalidade econémico-financeira
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na pritica de crimes previstos e punidos pelo Direito Internacional. Se esta
declaragio de intengdes fosse posta em pratica ou fosse até contemplada na
estratégia do Procurador™, seguramente que encontraria resposta positiva, ja
que hd muito tempo que se alega que poderes movidos por interesses financei-
ros, comerciais e outros estdo implicados em varios dos conflitos africanos™.
Uma subentendida cumplicidade do Ocidente com estes conflitos tem sido
vista como uma das razdes da hesitante cooperacao da UA com o TPI*3. Uma
estratégia com estas caracteristicas contribuiria igualmente para a prevengao
de futuros crimes, partindo do pressuposto que estes s3o, em grande medida,
motivados pela perspetiva de obtengao de lucros*+.

Outra explicacio para a énfase dada as investigacoes em Africa é, segura-
mente, a falta de mecanismos judicidrios funcionais em matéria penal ao nivel
regional e nacionals. A persegui¢io de crimes maci¢os em Africa ndo tem, até

tenha sido alvo da justica penal internacional, esta estratégia tem sido repetitivamente
defendida. Cf., a titulo exemplificativo, Stoitchkova, D., Towards Corporate Liability in
International Criminal Law, Antwerpen: Intersentia, 2010, p. 182; Clapham, A., «<Extending
International Criminal Law beyond the Individual to Corporations and Armed Opposition
Groups», Journal of International Criminal Justice, vol. 6, n.o 5 (2008) (pp. 899-926),
p- 899; v. também Meyer, «Multinationale Unternehmen und das Vélkerstrafrecht», Schwei-
zerische Zeitschrift fiir Strafrecht, vol. 131, n.o 1 (2013) (pp. 56-86).

™ Cf. analise critica a respeito da estratégia do Procurador do TPl em Ambos, K. &
Stegmiller, l., «Prosecuting Crimes at the International Criminal Court: Is there a coherent
and comprehensive prosecution strategy?», Crime, Law & Social Change, vol. 59, n.c 4
(2013) (pp. 391-413), p. 391.

"2 A guerra na RDC foi financiada, por exemplo, por concessdes madeireiras e minei-
ras e pela exploragio de outros recursos, como coltan, cf. UN Security Council, «Report
of the Panel of Experts on the lllegal Exploitation of Natural Resources and Other Forms
of Wealth of the Democratic Republic of the Congo», 12 April 2001, UN Doc. $/2001/357; a
propésito da relagcdo entre os recursos naturais e a violéncia na regido dos Grandes Lagos,
cf. UN Security Council, «Resolution 1653 (2006) concerning the situation in the Great
Lakes region», 27 January 2006, UN Doc S/Res/1653.

" Cf. Eberechi, ., «<Armed Conflicts in Africa and Western Complicity: A Disincen-
tive for African Union’s Cooperation with the ICC», African Journal of Legal Studies, vol. 3,
n.2 1(2009) (pp. 53-76), pp- 53 e segs.

"4 Cf. também ICC, Office of the Prosecutor, «Press Release: Communications Re-
ceived by the Office of the Prosecutor of the ICC», 16 July 2003, PIDS.009.2003-EN, pp. 3
e segs.: «a investigacdo de aspetos financeiros nas alegadas atrocidades sera crucial nio
s6 para a prevengao de futuros crimes, como para a investigag¢io e julgamento dos crimes
ja cometidos»; v., ainda, ICC, Office of the Prosecutor, «Press Release: The Prosecutor
on the co-operation with Congo and other States regarding the situation in Ituri, DRC»,
26 September 2003, OTP-20030926-37.

" Tamfuh Wilson assinala a «debilidade das jurisdi¢gdes em paises africanos» e rela-
ciona isto com a percegdo de uma justica desigual que existe em relagio ao TP, cf. Wilson,
T. Y. N,, «The International Criminal Court: Creation, Competence, and Impact in African»,
African Journal of Criminology and Justice Studies, vol. 3, n.o 2 (2008) (pp. 85-123), pp. 115
e segs. V,, ainda, Ero, C., «Understanding Africa’s Position on the International Criminal
Court», in: The Foundation for Law, Justice and Society in collaboration with The Centre
for Socio-Legal Studies, University of Oxford (org.), Oxford Transitional Justice Research
(n. 9) (pp. 11-15), pp. 11-14, apelando & UA que reforce efetivamente a responsabilizagao.
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agora, sido feita pela justica penal nacional, mas antes por organizagdes internacio-
nais". Até mesmo na Africa do Sul, com a sua inovadora Comissio de Verdade e
Reconciliagio, a a¢do penal nunca foi uma verdadeira opgao7. Embora o principio
da complementaridade do TPI salvaguarde o respeito pela agao penal nacionalé,
a admissibilidade das investigagoes por parte do TPI foi confirmada em todos os
Estados em causa, devido precisamente a sua falta de acdo™. As tentativas para
implementar mecanismos a nivel nacional — como por exemplo a criagio de

Cf. também Olugbu, B., The Domestic Implementation of the Rome Statute in Sub-Saharan
Africa: A Discussion on the Strategies, Problems and Prospects of Fighting Impunity in the
African Continent, s.l.: LAP: Lambert Academic Publishing, 2011.

"¢ Phil Clark (em comunicag¢io pessoal de 16 de fevereiro de 2011) chama a atengdo
para o facto de a justica internacional, pese embora a sua significativa importancia em
relagdo aos esforgos a nivel nacional — que incluem mais de 400 000 processos contra
suspeitos de genocidio em tribunais judiciais e em tribunais gacaca ruandeses, bem como
centenas de processos por crimes contra a Humanidade (incluindo violéncia sexual) em
tribunais civis e militares congoleses — desempenhar um papel restrito que ndo exce-
deu os esforgos a nivel nacional. N3o se pode duvidar da importéncia destes processos
(alternativos) internos, todavia, ndo podem ser considerados como ag¢ées de justi¢a penal
stricto sensu. Veja-se a apreciagio critica da decisdo de complementaridade do TPI no caso
Lubanga, a luz de um «sistema legal suficiente» em Bowman, R., «Lubanga, the DRC and
the African Court: Lessons Learned from the First International Criminal Court Case»,
African Human Rights Law Journal, vol. 7, n.c 2 (2007) (pp. 412-445), pp. 424 e segs. Em
relagdo aos tribunais gacaca no Ruanda, cf. Schabas, W. A., «Genocide Trials and Ga-
caca Courts», Journal of International Criminal Justice, vol. 3, n.c 4 (2005) (pp. 879-895),
p. 879, e Megwalu, A. & Loizides, N., «<Dilemmas of Justice and Reconciliation: Rwandans
and the Gacaca Courts», African Journal of International and Comparative Law, vol. 18,
n.o 1 (2010) (pp. 1-23), p 1. Em Burkina Faso, RCA, Quénia, Mauricia, Senegal, Africa do
Sul, Comores e Uganda adaptou-se a legislagio, por via de transposi¢do das disposi¢des
do Estatuto, cf. Plessis, M. du, Louw, A. & Maunganidze, O., «African efforts to close the
impunity gap» (n.18), nota 57. Mais pormenorizadamente, quanto ao ponto de situagio
da implementacg3o nas legislagdes nacionais, cf. Bekou, O. & Shah, S., «Realising the Po-
tential of the International Criminal Court: The African Experience», Human Rights Law
Review, vol. 6, n.o 3 (2006) (pp. 499-544), p. 499. Os resultados desta implementacgdo
originaram reagdes diversas. Veja-se, em relagio a imunidade, na Africa do Sul, no Quénia
e no Uganda, Gevers, C., «lmmunity and the implementation legislation in South Africa,
Kenya and Uganda» (n. 104), pp. 85 e segs. (particularmente 104 e segs.); a propésito da
jurisdicdo sobre violéncia de género e violéncia sexual, cf. Meyersfeld, B., «<implementing
the Rome Statute in Africa: Potential and Problems of the Prosecution of Gender Crimes
in Africa in Accordance with the Rome Statute», in: K. Ambos & O. A. Maunganidze (org.),
Power and Prosecution (n. 16) (pp. 145-178), pp. 145 e segs.; sobre os impactos da pena de
morte no Congo, cf. Ongombe, L. N., «The Impact of the Death Penalty in the Process of
Adopting the Law Implementation of the Rome Statute in the Democratic Republic of
Congon, in: K. Ambos & O. A. Maunganidze (org.), Power and Prosecution (n. 16) (pp. 73-84),
pp- 73 e segs.

"7 Cf. Fiss, O., «Within Reach of the State: Prosecuting Atrocities in Africa», Human
Rights Quarterly, vol. 31, n.c 1(2009) (pp. 59-69), pp. 59 e segs., que conclui que os meca-
nismos nacionais tém de ser tomados em consideracao.

"8 A propésito de complementaridade stricto sensu, cf. Ambos, K., The Colombian
Peace Process and the Principle of Complementarity of the ICC (n. 54), p. 54.

"9 A respeito desta averiguacio, cf. Ambos, K., «Introductionn, in: K. Ambos & O. A.
Maunganidze (org.), Power and Prosecution (n. 16), p. 5.
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uma divisdo especial para crimes contra a Humanidade no Supremo Tribunal do
Uganda'>, ou a implementagio de um tribunal misto no Sudao, como foi sugerido
pela UA™ — ndo passaram de meras propostas e ndo produziram efeitos concre-
tos com vista a possiveis acusagdes ou a instauracao de processos**. Aqui reside a
diferenca fundamental, em comparacio, por exemplo, com a Colémbia, onde o
facto de existirem maltiplas agoes e medidas tomadas a nivel nacional leva a que
a aferi¢do da complementaridade seja uma tarefa extremamente exigente, a qual
inclui a avaliacao de todo o sistema penal nacional'?s.

120 Cf. http://www.judicature.go.ug/index.php?option=com_content&task=view&id=1
17&Itemid=154 (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).

m Cf. AU, «Report» (n. 9), § 246. De forma semelhante, a propésito da inexisténcia
de processos a nivel nacional, cf. Okuta, A., «National Legislation for Prosecution of
International Crimes in Kenya», Journal of International Criminal Justice, vol.7, n.o 5
(2009) (pp. 1063-1076), p. 1063, e Wainaina, N. & Chepng'etich, P., «Special Tribunal Enact-
ment: Why Cabinet, MPs, are Misleading Kenyans», in: The Foundation for Law, Justice
and Society in collaboration with The Centre for Socio-Legal Studies, University of Oxford
(org.), Oxford Transitional Justice Research (n. 8) (pp. 110-111), p. 110.

22 A agdo penal no Uganda sofreu um sério revés com o arquivamento do primeiro pro-
cesso da Divisdo de Crimes Internacionais do Supremo Tribunal, contra um ex-comandante
do LRA, na sequéncia da decisdo do Tribunal Constitucional do Uganda de aplica¢io da lei
da amnistia, cf. Constitutional Court of Uganda, Thomas Kwoyelo alias Latoni v Uganda,
Constitutional Petition No. 036/11, decisdo de 22 de setembro de 201, disponivel online
em http://www.ulii.org/ug/judgment/2011/10 (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).
Entretanto, a lei da amnistia caducou em 23 de maio de 2012, uma vez que o Ministro do
Interior do Uganda decidiu ndo prorrogar a amnistia geral por mais dois anos, cf. Ugandan
Minister of Internal Affairs, Statutory Instrument No. 34 of 2012 (23 de maio de 2012);
v. também Justice Law and Order Sector, «The Statute of Amnesty in Uganda, Part 2» (11
de junho de 2012), disponivel online em http://www.jlos.go.ug/old/index.php/document-
-centre/news-room/archives/item/211-the-status-amnesty-in-ugandapart2 (tltima consulta
em 21 de fevereiro de 2015). Resta saber se a Divisio de Crimes Internacionais algum dia
ird instruir algum processo penal. No mesmo sentido critico, v. também Oette, L., «<Peace
and Justice, or Neither?» (n. 8), pp. 363 e segs. (acolhendo positivamente a proposta do
AUPD de criar um tribunal misto). Advogando a extensdo da a¢do penal nacional aos crimes
investigados pelo TPI, cf. Akande, D., Plessis, M. du & Jalloh, C. C., An African expert study
on the African Union (n. 8), p. 24. A propésito dos fatores e/ou dificuldades subjacentes
aos problemas da implementagdo de mecanismos de justica nacional (e. g. falta de cons-
ciéncia dos perigos, deficiéncias de capacidade, outro tipo de prioridades, preocupagdes
de ordem politica e constitucional, custos, auséncia de grupos de interesses ao nivel na-
cional), veja-se Plessis, M. du, «Complementarity: A Working Relationship between African
States and the International Criminal Court», in: M. du Plessis (org.), African Guide (n. 47)
(pp- 123-142), pp- 134 e segs.

23 Veja-se a andlise do processo de paz a luz da Lei 975 (Lei da Justica e Paz) em
Ambos, K., The Colombian Peace Process and the Principle of Complementarity of the
ICC (n. 54), p. 57; v. também Ambos, K. & Huber, F., «The Colombian Peace Process and
the Principle of Complementarity of the International Criminal Court: Is there Sufficient
Willingness and Ability on the Part of the Colombian Authorities or Should the Prose-
cutor Open an Investigation Now?, Extended version of the Statement in the ‘Thematic
Session: Colombia’ ICC OTP-NGO roundtable, 19/20 October 2010, The Hague» (201m),
disponivel online em http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/2770C2C8-309A-408E-A41B-
-0E69F098F 421/282850/civill.pdf (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). Cf., ainda,
avaliagdo critica do relatério do Gabinete do Procurador do TPl sobre a situagdo na Colom-
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Os mecanismos existentes a nivel supranacional e regional, como a
Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos ou o Tribunal Africano
de Justiga e Direitos Humanos, tio-pouco representam uma alternativa viavel,
ja que nao dispéem da necessaria jurisdi¢ao>+. Contudo, tanto a UA como
a Comunidade da Africa Oriental (EAC) comunicaram a sua vontade de os
prover com essa jurisdi¢do™s. Essas diligéncias foram consideradas, de forma
critica, como «complementaridade negativa» ou «complementaridade cinica»,
por apenas servirem para contornar o TPI, para realizar processos-espetaculo

bia, de 14 de novembro de 2012, em Ambos, K., et al., <Examen preliminar de la CPl al caso
colombiano», Semana (19 de dezembro de 2012), disponivel online em http://m.semana.
com/opinion/articulo/examen-preliminar-cpi-caso-colombiano/326053-3 (ultima consulta
em 21de fevereiro de 2015). Por todos, cf. também Ambos, K. (org.), Justicia de Transicién
y Constitucién: Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, Bogota:
Temis, 2014.

124 A propésito de futuros mecanismos de justica penal regionais e da sua irrelevéncia
relativamente a complementaridade, cf. Oette, L., «<Peace and Justice, or Neither?» (n. 8),
pp. 362 e segs. A favor do reforgo do Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos
(Tribunal Africano), em vez do envio dos casos para o TPI, cf. Bowman, R., «Lubanga, the
DRC and the African Court» (n. 116), pp. 426 e segs.

25 Com efeito, o Conselho Executivo da Assembleia Geral da UA apresentou um
projeto de protocolo que visa a extens3o da jurisdi¢do do Tribunal Africano a crimes inter-
nacionais. A Assembleia Geral solicitou uma analise dos impactos financeiros e estruturais.
O assunto devia ser novamente debatido na cimeira da UA agendada para janeiro de 2013.
Cf. AU Assembly, «Decision on the Protocol of Amendments to the Protocol on the Statute
of the African Court of Justice and Human Rights», 15-16 July 2012, Doc. Assembly/AU/
Dec. 427 (Xx1X), §§ 1 e 2. A este respeito, v. Plessis, M. du, «Implications of the AU decision
to give the African Court Jurisdiction over International Crimes», Institute for Security
Studies Paper, vol. 235 (junho de 2012). Para uma anélise dos fundamentos e dos possiveis
problemas da criagdo de uma Secgdo Penal no Tribunal Africano, cf. Murungu, C. B., «To-
wards a Criminal Chamber in the African Court of Justice and Human Rights», Journal of
International Criminal Justice, vol. 9, n.o 5 (2011) (pp. 1067-1088), pp. 1067 e segs. (onde
se conclui que a criagdo desta secgdo constituiria infragdo das obriga¢ées decorrentes
do Estatuto de Roma), bem como Maunganidze, O. A., «An African Court with Criminal
Jurisdiction: Accountability or Evading Justice?», The Southern African Development Com-
munity Lawyer, vol. 3 (2014) (pp. 4-7), pp. 5 e segs., disponivel online em http://www.sadcla.
org/newl/node/33 (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). V. também Plessis, M. du,
Louw, A. & Maunganidze, O., «African Efforts to close the Impunity Gap» (n. 18), p. 40.

. Aonivel da EAC, houve a intengéo de estender a jurisdigio do Tribunal de Justica da
Africa Oriental: a 14.2 Cimeira Ordinaria aprovou um relatério neste sentido e o assunto
deveria ser apresentado na 12.2 Cimeira Extraordinaria. Esta teve lugar em 30 de abril de
2014, em Arusha, Tanzénia, sem que o assunto tivesse, no entanto, sido abordado, cf. EAC
Secretariat, «Communiqué of the 14th Ordinary Summit of EAC Heads of State», 30 No-
vember 2012, § 10; EAC Secretariat, «Communiqué of the 12th Extra-Ordinary Summit of
EAC Heads of State», 30 April 2014. A este respeito, cf. também Kabeera, E., «East Africa:
EAC ‘Competent to Handle International Criminal Cases’», AllAfrica (19 de agosto de 2012),
disponivel online em http://allafrica.com/stories/201208190034.html (dltima consulta em
21de fevereiro de 2015). A propésito dos desenvolvimentos, cf. Ambos, K., «Introduction»,
in: K. Ambos & O. A. Maunganidze (org.), Power and Prosecution (n. 16), pp. 11-21.
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e, assim, perpetuar a impunidade®. O nico mecanismo de 4mbito regional
¢ o «Protocolo para a Prevencdo e Punigio do Crime de Genocidio, Crimes
de Guerra e Crimes contra a Humanidade e Todas as Formas de Discrimina-
¢ao», o qual obriga todos os Estados Membros a implementarem os respetivos
mecanismos em matéria penal”. Em suma, todos estes desenvolvimentos
podem certamente ser atribuidos as investigacdes e demais agoes do TPI, de
forma que, em ultima analise, estas a¢bes contribuiram para fortalecer o sis-
tema ainda embrionario de protegdo de direitos humanos, bem como a pratica
ainda incipiente da justica penal*,

Por ultimo, a critica politica feita ao TPI parece ignorar que a decisao de
aderir ou ndo ao TPI ¢ uma decisdo soberana de cada Estado. Ao invés dos
tribunais penais ad hoc, o TPI nao impde o exercicio da sua jurisdi¢do, antes
estendendo-a aos Estados que lhe tenham delegado tal competéncia, salvo
nos casos submetidos pelo CSNU. Diante deste panorama, a acusagdo de um
neocolonialismo judicial ndo tem cabimento'. Enquanto o colonialismo se
caracteriza por uma pretensao imperialista levada a cabo através de ocupagio
e anexagdo (que, na atualidade, constituem crimes internacionais)'®, a justica
penal internacional é uma resposta a violagdes massivas dos direitos humanos e
aimpunidade que, sistematicamente, se verifica na sequéncia dessas violagoes.
Ou seja, o discurso neocolonialista contra o TPI pde no mesmo patamar o0s
crimes cometidos e a agdo penal contra eles.

126 Cf. Plessis, M. du, Louw, A. & Maunganidze, O., «African efforts to close the impu-
nity gap» (n. 18), p. 2. V. também Plessis, M. du, «A case of negative regional complementa-
rity? Giving the African Court of Justice and Human Rights Jurisdiction over International
Crimes», European Journal of International Law: Talk! (27 de agosto de 2012), disponivel
online em http://www.ejiltalk.org/a-case-of-negative-regional-complementarity-giving-the-
-african-court-of-justice-and-human-rights-jurisdiction-over-international-crimes/ (dltima
consulta em 21 de fevereiro de 2015).

27 Adotado como protocolo anexo ao «Pacto sobre a Paz, a Estabilidade e o Desen-
volvimento da Regido dos Grandes Lagos», assinado pelos chefes de Estado e Governo,
na Conferéncia Internacional da Regido dos Grandes Lagos, a 29 de novembro de 2006.
Para mais pormenores, cf. Murungu, C., Inmunity of State Officials and Prosecution of
International Crimes in Africa, South Africa: Faculty of Law of the University of Pretoria,
2011, pp. 162 e segs. (concluindo ainda que este protocolo constitui o inico mecanismo
existente a nivel regional contra crimes internacionais, p. 192)

128 Cf. Wilson, T. Y. N., «The International Criminal Court» (n. 115), p. 117.

29 Cf. Sriram, C. L., «The International Criminal Court Africa Experiment» (n. 42).

3% Vejam-se as novas disposi¢des relativas ao crime de agressdo e constantes do
artigo 8.0 bis ETPI, em que o ato ilicito da agressio (n.c 2 do artigo 8.0 bis ETPI) é defi-
nido com base na resolugido 3314 (Xx1X) da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, de 14 de
dezembro de 1974, ou seja, quando ha recurso a forca armada «contra a soberania, inte-
gridade territorial ou independéncia politica de outro Estado». Veja-se, para uma anilise
abrangente, com mais referéncias, Ambos, K., Treatise on International Criminal Law, Vo-
lume 2, The Crimes and Sentencing, Oxford: Oxford University Press (2014), pp. 184 e segs.
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IV. Futuro alargamento do dmbito geografico do TPI

Nio obstante as razoes acima apontadas para a aparente preponderancia
de investigacoes (formais) em Africa, o certo é que o TPI tem de alargar o
ambito geografico da sua agdo para além do continente africano, de modo a
afastar as preocupagdes expressas pelos paises africanos e a reforgar a sua le-
gitimidade internacional®". Importa, desde j, referir que o Procurador-Geral
do TPI realizou investigagoes preliminares em 10 situacdes's?, sendo que destas
apenas 4 envolviam paises africanos (Guiné, Nigéria, Ilhas Comores e RCA).
As restantes situa¢oes envolviam paises asiaticos (Afeganistio, Geérgia, Coreia
do Sul, Iraque), da América Latina (Colombia, Honduras) e da Europa (Ucra-
nia)'3. Houve ainda, anteriormente, investigagoes preliminares envolvendo a
Palestina’3* e a Venezuela, mas das mesmas resultou nio haver base suficiente
para abertura de inquérito's, E de esperar que a atividade do Gabinete do Pro-

31 A propésito da questdo do «padrio duplox, cf. Sadat, L. N., «On the Shores of Lake
Victoria: Africa and the Review Conference for the International Criminal Court» (2010),
http://law.wustl.edu/harris/papers/Africal CCAFLASpring-Final5-24-2010.pdf (altima con-
sulta em 21 de fevereiro de 2015).

32 A este respeito, cf. Ambos, K., Internationales Strafrecht (n. 41), § 8 notas 20
e segs., e Ambos, K. & Stegmiller, I., «Prosecuting Crimes at the International Criminal
Court» (n. 1m1), p. 395; idem, «Investigando crimenes internacionales ante la Corte Penal
Internacional: éexiste una estrategia de enjuiciamiento coherente y comprehensiva?»,
Revista Penal, n.c 32 (2013) (pp. 41-59), pp. 46 e segs.

33 Veja-se o resumo das investigagdes preliminares até a presente data em http://
www.icc-cpi.int/en_menus/icc/structure%200f%20the%20court/office%200f%20the%
20prosecutor/comm%20and%20ref/Pages/communications%20and%20referrals.aspx
(Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).

34 Cf. ICC, Office of the Prosecutor, «Situation in Palestine. Summary of submissions
on whether the declaration lodged by the Palestinian National Authority meets statu-
tory requirements», 3 de maio de 2010, disponivel online em http://www.icc-cpi.int/NR/
rdonlyres/553F5F08-2A84-43E9-8197-6211B5636FEA /282852/PALESTINEFINAL201010272.
pdf (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). Veja-se a discussdo em Kearney, M. G. &
Reynolds, J., «Palestine and the Politics of International Criminal Justice», in: W. A. Schabas,
Y.McDermott & N. Hayes (org.), The Ashgate Research Companion to International Criminal
Law: Critical Perspectives, Farnham: Ashgate, 2013 (pp. 407-433); ainda a este respeito,
Kontorovich, E., «Israel/Palestine — The ICC’s Uncharted Territory», Journal of Internatio-
nal Criminal Justice, vol. 11, n.o 5 (2013) (pp. 979-999), pp. 979 e segs. O reconhecimento
do estatuto de Estado observador a Palestina, pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas,
facilitou a adesio da Palestina ao TPl em janeiro de 2015 cf. <http://www.icc-cpi.int/en_me-
nus/icc/press%20and%20media/press%20releases/Pages/pr1082_2.aspx>, cf. Ambos, K.,
«Palestine, UN Non-Member Observer Status and ICC Jurisdiction», European Journal of
International Law: Talk! (6 de maio de 2014), disponivel online em http://www.ejiltalk.org/
palestine-un-non-member-observer-status-and-icc-jurisdiction/; v. também http://www.el-
diario.es/contrapoder/Palestina-Israel-Corte_Penal_Internacional_6_345475465.html (todos
consultados em 7 de mar¢o de 2015).

35 A propésito da Venezuela, cf. ICC, Office of the Prosecutor, «Response to com-
munications received concerning Venezuela», 9 de fevereiro de 2006, http://www.icc-cpi.
int/NR/rdonlyres/4E2BC725-6A63-40B8-8CDC-ADBA7BCAA91F/143684/OTP_letter_to_
senders_re_Venezuela_9_February_2006.pdf (liltima consulta em 21 de fevereiro de 2015);
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curador resulte, num futuro préximo, em investigacdes formais por situacdes
ocorridas fora de Africa.

A este respeito, no se deve tdo-pouco ignorar que as investigacoes pre-
liminares conduzidas pelo TPI vao muito além das situacoes referidas’sc.
O enorme volume de trabalho do TPI na fase preliminar de investigacio fica
bem patente no elevado nimero de comunica¢des — num total de 10 352 até
finais de 2013 — feitas nos termos do artigo 15.® do ETPI'*®. Refira-se, entre
0s muitos assuntos em causa, a andlise da competéncia do TPI, a verificagio da
existéncia de crime internacional e a aferi¢ao da sua gravidade, a possibilidade
de agdo penal ao nivel nacional e a interpretagio de clausulas normativas,
nomeadamente do que se entenda por «interesses da justiga» (artigo 53.2 do
ETPI).

Uma maior transparéncia no que toca a selegdo das situagoes e dos casos
contribuird, sem ddvida, para reforgar a confianca na objetividade e imparcia-
lidade do TPI**. E, por isso, salutar a recente publicacio de um documento
estratégico em matéria de investigacdes preliminares e de relatérios especificos
por pais'#. De facto, a publicagio deste documento deve-se ao «interesse na

a propésito do Iraque, cf. ICC, Office of the Prosecutor, «Response to communications
received concerning Iraq», 9 de fevereiro de 2006, http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/
04D143C8-19FB-466C-AB77-4CDB2FDEBEF7/143682/OTP_letter_to_senders_re_lraq_9_Fe-
bruary_2006.pdf (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015). Veja-se a anélise de ambas as
decisées em Gentile, «<Understanding the International Criminal Court», in: M. du Plessis
(org.), African Guide (n. 47) (pp. 99-122), p. 110.

36 A respeito dos «procedimentos internos» prévios a escolha de um caso e a aber-
tura de inquérito, cf. Ankumah, E., «Is Africa a Participant or Target of International
Justice?» (n. 11), p. 6.

357 |CC, Office of the Prosecutor, «Report on Preliminary Examination Activities
2013» (novembro de 2013), disponivel online em http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/
press%20and%20media/press%20releases/Documents/OTP%20Preliminary%20Examin
ations/OTP%20-%20Report%20%20Preliminary%20Examination%20Activities%202013.
PDF (ultima consulta em 21 de fevereiro de 2015), pp. 5 e segs. Para além disso, no periodo
entre 1 de novembro de 2012 e 1 de outubro de 2013 registaram-se 597 comunicagdes, das
quais 503 ndo cabiam aparentemente na competéncia do TPI (op. cit.).

138 Cf. ICC, Office of the Prosecutor, Weekly Briefing, vol. 69 (de 21 de dezembro de
2010 a 10 de janeiro de 20M), p. 3.

139 Cf. Ankumah, E., «ls Africa a Participant or Target of International Justice?» (n. 11), p. 6.

1o Cf. Plessis, A. du & Louw, A., Symposium on «The ICC that Africa Wants»: Key
Outcomes and Recommendations, Pretoria: Institute f9r Security Studies, 2010, p. 4 (que
se realizou em novembro de 2009, em Stellenbosch, Africa do Sul). V. também Clark, P.,
«Law, Politics and Pragmatism: The ICC and Case Selection in Uganda and the Democratic
Republic of Congon, in: N. Waddell & P. Clark, Courting Conflict? (n. 42) (pp. 37-45), p. 38;
Ford, J., Bringing Fairness to International Justice (n. 52), p. 20, nota ja uma emergente
«transparéncia consideravel».

4 Cf. ICC, Office of the Prosecutor, «Policy Paper on Preliminary Examina-
tions» (novembro de 2013), disponivel online em http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/
press%20and%20media/press%20releases/Documents/OTP%20Preliminary%20
Examinations/OTP%20%20Policy%20Paper%20Preliminary%20Examinations%20%
202013.pdf (dltima consulta em 21 de fevereiro de 2015); também ICC, Office of the
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clareza e previsibilidade da forma como [0 Gabinete do Procurador] aplica o
enquadramento juridico definido pelos Estados Partes. O Gabinete do Procu-
rador espera que esta clareza venha a facilitar a adaptacdo de outros agentes
(lideres politicos, diplomatas, mediadores e gestores de conflito, ONGs e
grupos de interesse) ao quadro legal estabelecido no Estatuto de Roma, a pro-
mocio da cooperagio e o aumento do efeito preventivo do Estatuto»'4,

O documento realga os principios fundamentais da independéncia, da
imparcialidade e da objetividade, e propoe um determinado procedimento
no ambito das investigagdes preliminares'+3. Esclarece, ainda que «fatores
tais como equilibrio geografico ou regional ndo sdo critérios relevantes para
determinar se uma situagao justifica ou no investiga¢ao nos termos do Esta-
tuto»'+. O documento estratégico aponta, globalmente, para o bom caminho,
porquanto contribui para uma melhor compreensio da selegdo das situagdes
ou casos a investigar, bem como dos procedimentos internos. Nao se deve
esquecer, no entanto, que decisées em matéria penal decorrem, em grande me-
dida, da descrigdo factual, o que no facilita a sua compreensao pelo exterior.'+s

Conclusdo: solu¢des africanas para problemas africanos?

A preponderancia de situacdes investigadas pelo TPI em Africa nio sig-
nifica que se pretenda impor um modelo de justica retributiva de inspiragao
ocidental as sociedades africanas, sem tomar em consideracdo o especifico

Prosecutor, «Strategic Plan: June 2012-2015», 11 de outubro de 2013, disponivel online
em http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/structure%200f%20the%20court/office%200f
%20the%20prosecutor/policies%20and%20strategies/Documents/OTP-Strategic-Plan-
-2012-2015.pdf (dltima consulta em 21 de fevereiro de 2015); a este respeito, cf. Ambos, K.
& Stegmiller, ., «Prosecuting Crimes at the International Criminal Court» (n. 1m1), pp. 397
e segs.; ICC, Office of the Prosecutor, «Report on Preliminary Examination Activities
2011», 13 de dezembro de 201, disponivel online em http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/
63682F4E-49C8-445D-8C13-F310A4F3AEC2/284116/OTPReportonPreliminaryExamina-
tions13December20m.pdf (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015) e também ICC,
Office of the Prosecutor, «Report on Preliminary Examination Activities 2012» (novembro
de 2012), disponivel online em http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/C433C462-7C4E-4358-
-8A72-8D99FDOOE8CD/285209/OTP2012ReportonPreliminary Examinations22Nov2012.
pdf (Gltima consulta em 21 de fevereiro de 2015).

42 Cf. ICC, Office of the Prosecutor, «Policy Paper on Preliminary Examinations»
(n. 141), § 20.

43 Cf. ICC, Office of the Prosecutor, «Policy Paper on Preliminary Examinations»
(n.141), § 33.

144 Cf. ICC, Office of the Prosecutor, «Policy Paper on Preliminary Examinations»
(n. 141), resumo em § 1.

45 Cf. Goldston, J. A., «More Candour about Criteria» (n. 43), pp. 383-406; v. também
Nsereko, D. D. N., «Prosecutorial Discretion before National Courts and International Tri-
bunals», Journal of International Criminal Justice, vol. 3, n.o 1(2005) (pp. 124-144), p. 142.
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contexto local'+*. Mesmo que as sociedades africanas se distingam de outras
em alguns aspetos'#, nio significa que sejam per se sociedades incivilizadas,
barbaras e violentas, tal como os esteredtipos ocidentais querem fazer crer'+.
Caracterizam-se, em geral, por uma forte orientagdo comunitaria, em que as
transgressoes sao sancionadas através de mecanismos tradicionais'+?, como ¢
o caso dos tribunais Gacaca no Ruanda ou dos mecanismos de reconciliagio
no Uganda (por ex. Mato Oput)'s°, e ndo através de uma justica penal retribu-
tiva. Estes mecanismos tém como finalidade a reconciliagdo e a restitui¢ao do
«equilibrio social»'%, ao contrdrio da estigmatizagio do responsavel através da
criminaliza¢do prépria dos sistemas ocidentais. Com efeito, coloca-se a questao
de saber se, e até que ponto, um Direito Penal retributivo ao estilo ocidental
constitui resposta adequada a transgressoes, quando as sociedades em causa

46 De forma incisiva, cf. também Plessis, M. du, The International Criminal Court
that Africa wants (n. 4), pp. 82 e segs.: «o mito da indole antiafricana do TPI e da sua
pratica de selecionar unicamente paises africanos constitui um ataque a uma institui¢io
que merece apoio.» )

“7 E mais do que evidente que ndo é possivel falar de uma Africa como um todo.
Existem ndo sé diferencas profundas entre a Africa do Norte e a Africa subsariana, como
as circunstancias variam amplamente de pais para pais, entre regides, tribos, clas ou até
mesmo entre aldeias.

48 Veja-se uma critica positiva, em parte fazendo referéncia ao julgamento de Char-
les Taylor, no Tribunal Especial para a Serra Leoa, em Anders, G., «Testifying about ‘Unci-
vilized Events’: Problematic Representations of Africa in the Trial against Charles Taylor»,
Leiden Journal of International Law, vol. 24, n.o 4 (2011) (pp. 937-959), p. 937.

149 Cf, por exemplo, Ambos, K., «The Legal Framework of Transitional Justice: A Sys-
tematic Study with a Special Focus on the Role of the ICC», in: K. Ambos, J. Large & M.
Wierda (org.), Building a Future on Peace and Justice: Studies on Transitional Justice, Peace
and Development — The Nuremberg Declaration on Peace and Justice, Berlin & Heidelberg:
Springer, 2009 (pp. 19-103), pp. 48 e segs.; a propésito das dificuldades no contexto do Di-
reito Penal Internacional e das culturas nao ocidentais, cf. Kelsall, T., «International Crime
Justice and Non-Western Cultures», in: The Foundation for Law, Justice and Society in
collaboration with The Centre for Socio-Legal Studies, University of Oxford (org.), Oxford
Transitional Justice Research (n. 8) (pp. 17-20), p. 17.

50 Cf. a este respeito Schabas, W. A., «Genocide Trials and Gacaca Courts» (n. 116),
p. 879; Megwalu, A. & Loizides, N., «Dilemmas of Justice and Reconciliation» (n. 116), p. 1;
Clark, P., The Gacaca Courts, Post-Genocide Justice and Reconciliation in Rwanda: Justice
without Lawyers, Cambridge & New York: Cambridge University Press, 2010; Wasonga,
J., «Rediscovering Mato Oput: The Acholi Justice System and the Conflict in Northern
Uganda», Africa Peace and Conflict Journal, vol. 2, n.o 1 (2009) (pp. 21-38), p. 31; Latigo,
J. O,, «Northern Uganda: Tradition-Based Practices in the Acholi Region», in: L. Huyse
& M. Salter (org.), Traditional Justice and Reconciliation after Violent Conflict: Learning
from African Experiences, Stockholm: International IDEA, 2008 (pp. 85-120), p. 85; Baines,
E. K., «The Haunting of Alice: Local Approaches to Justice and Reconciliation in Northern
Ugandan, International Journal of Transitional Justice, vol. 1, n.o 1(2007) (pp. 91-114), p. 103;
Allen, T., «Ritual (Ab)use? Problems with Traditional Justice in Northern Ugandan, in: N.
Waddell & P. Clark, Courting Conflict? (n. 42) (pp. 47-54), pp- 49 e segs.

51 Cf. Oko, O., «The Limits of Prosecutions», in: The Foundation for Law, Justice and
Society in collaboration with The Centre for Socio-Legal Studies, University of Oxford
(org.), Oxford Transitional Justice Research (n. 8) (pp. 21-23), p. 21.
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ndo interiorizaram os valores a ele subjacentes's*. Por essa razao, as abordagens
ocidentais deveriam incorporar e aplicar, tanto quanto possivel, as solugdes
locais tradicionais.

Como j4 se referiu anteriormente, o Estatuto do TPI constitui um instru-
mento flexivel que reconhece abordagens alternativas para a determinagéo
da responsabilidade, mas desde que haja, de facto, alguma forma de impu-
tagdo da responsabilidade’ss. A questdo-chave ¢, portanto, a de saber se tais
abordagens, como as acima referidas, ou ainda a da Comissao de Verdade e
Reconciliagdo sul-africana’s4, conseguem efetivamente evidenciar a respon-
sabilidade individual'ss. E evidentemente necessario que cada caso concreto
seja apreciado com base nas suas circunstancias particulares, tendo em conta
anatureza e o nimero de crimes cometidos, a posi¢ao hierdrquica dos envol-
vidos na organizagdo criminosa e as demais particularidades’s®. Pode dar-se o
caso de a responsabilizagdo de superiores hierarquicos, no ambito de abor-
dagens e procedimentos tradicionais, se revelar insuficiente. A impunidade
ou uma justica penal deficitaria ao nivel nacional justificam uma intervengao
do TPI, no quadro do principio da complementaridade. Neste caso, ndo se
pode afirmar que as investigagdes do TPI estejam focadas em Africa ou na
cultura africana, mas antes que o alvo ¢ a cultura de impunidade na pratica
de crimes internacionais graves's’. A prépria UA nunca abdicou do combate
a impunidade, a despeito de todas a criticas que teceu ao TPI Alids, por
ocasido da Conferéncia de Revisdao do Estatuto de Roma, os seus delegados
salientaram que «o decidido empenho de Africa no combate 4 impunidade»

52 Neste sentido, cf. Oko, O., «The Limits of Prosecutions» (n. 151), p. 21, para
quem a violéncia em Africa é resultado de desconfianga étnica e da marginalizagdo
econémica das comunidades, e que argumenta que o processo penal inspirado no mo-
delo ocidental é incapaz de tomar em consideragdo o vasto leque das causas culturais
de violéncia.

53 Cf. também Ambos, K., «The Legal Framework of Transitional Justice» (n. 149), p. 40.

54 A propdsito das Comissées de Verdade e Reconciliagdo, cf. Ambos, K., «The
Legal Framework of Transitional Justice» (n. 149), p. 40: «Se uma Comissdo de Verdade
e Reconciliagdo atua como um substituto (parcial) da justica, a verdade a descobrir por
esta Comissido tem que compensar, em termos qualitativos e quantitativos, a perda ou o
défice de justica.»

55 Segundo Clark, P., The Gacaca Courts (n. 150), p. 342, os tribunais gacaca tém
uma componente juridico-penal e punitiva e foram conduzidos de acordo com o sistema
de justica penal ruandés.

56 A propésito de um modelo diferenciado de complementaridade, em que apenas
os superiores hierarquicos enfrentam san¢des penais, enquanto a aplicagio de mecanis-
mos de justica tradicional é admissivel no caso de autores hierarquicamente inferiores,
cf. Stegmiller, I., The Pre-Investigation Stage of the ICC — The Criteria for Situation Selec-
tion, Berlin: Duncker & Humblot, 2011, pp. 528-535.

57 Cf. Annan, K., «<Address at the Review Conference to the Rome Statute of the ICC
in Kampala» (n. 57), § 43.
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nao era negociavel's®. E também a Assembleia Geral da UA sublinhou o seu
«compromisso para com a luta contra a impunidade»'s, ndo obstante a critica
explicita ou implicita as decisées do TPL

158 Cf. declara¢do de Ben Kioko em nome da UA, disponivel online em http://www.icc-cpi.
int/iccdocs/asp_docs/RC2010/Statements/ICC-RC-gendeba-AfricanUnion-ENG.pdf (ultima
consulta em 21 de fevereiro de 2015): «[...] a UA ndo tolera a impunidade, de forma alguma.
N3o ha divida [...] que para alcangar a paz e reconciliagio duradouras no Darfur, é imperioso
defender o principio da responsabilidade e levar a justica os autores das graves violagdes de
direitos humanos nesta regido. Em simulténeo, é igualmente importante garantir que a busca
de justica seja feita de modo a que ndo impega ou ndo ameace os esforgos destinados a promo-
ver a paz duradouran (op. cit., § 4). Trés semanas volvidas sobre esta declaragdo, a UA voltou
a chamar os seus Estados Membros para ndo cooperarem com o TPI no caso al-Bashir (n. 9).

159 Cf. AU Assembly, Decision on the Implementation of the Decisions on the Interna-
tional Criminal Court (n. 8), § 2.
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MODULO AVULSO: A CONFERENCIA DE KAMPALA
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O crime de agressdo e a revisio de Kampala

NuNoO PINHEIRO TORRES *
Sumario:
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Conclusio.

Introducéo

A Conferéncia de Kampala, de enorme significado simbélico, representou
mais um marco na expansao da justi¢a penal internacional. Nesta Conferéncia
foram aprovadas as alteragdes ao Estatuto do Tribunal Penal Internacional
(TPI), que vieram concretizar ou materializar o crime de agressao, crime este
que na Conferéncia de Roma tinha sido deixado sem qualquer contetido. Em
boa verdade esta ndo foi a inica alteragio ao Estatuto, mas foi inequivocamente
a de maior alcance e importancia.

O desfecho da Conferéncia nio se antevia ficil, considerando as ques-
toes em aberto que dividiam os Estados Partes. As solu¢oes de compromisso,
impostas pela necessidade de encontrar consensos e resultantes de cedén-
cias mutuas, sio quase sempre imperfeitas. No caso do crime de agressao
tiveram como consequéncia, por um lado, um regime juridico complexo

* Diretor-Geral de Politica de Defesa Nacional; assistente convidado da Faculdade
de Direito da Universidade Catélica do Porto.
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quanto a atribui¢do de competéncia ao Tribunal e, por outro, uma insufi-
ciente defini¢do de ato de agressdo, questoes a que adiante regressarei com
algum detalhe".

I. A Conferéncia de Kampala
1. O coma induzido do crime de agressio

Inicio este capitulo com uma citag¢io algo provocatéria, mas certeira:
«(s]intetizaria o falhanco na ativagdo da jurisdi¢ao do Tribunal Penal Interna-
cional sobre o crime de agressao de um modo simples da seguinte forma: a agao
adotada em Kampala é comparavel 4 de um médico que coloca um paciente em
coma induzido para salvar a sua vida»>.

Estas sao palavras sem davida duras mas que tém muito de verdadeiro,
e constituem uma metifora ajustada ao que aconteceu na Conferéncia de
Revisao.

A descri¢ao emotiva de quem participou nos trabalhos, os relégios sus-
pensos a meia-noite do ultimo dia da Conferéncia, a tensao do momento da
decisdo no minuto final e, por fim, a explosio de alegria e o brinde com cham-
panhe apés a aprovagio por consenso das alteragdes ao Estatuto do Tribunal,
contrastam com a ressaca do dia seguinte. A simples leitura da Resolu¢ao onde
se incluem as normas que tipificam o crime de agressao, ¢ tanto quanto basta
para abalar as ilusdes de todos os que acreditavam que Kampala iria redimir
Roma.

2. A génese da Conferéncia

Relembremos o que esteve na génese da Conferéncia de Kampala: o
Estatuto do TPI foi adotado em Roma em 1998, mas vicissitudes do processo
negocial levaram a que o documento ficasse incompleto. Dos quatro crimes

! Sobre este tema publiquei dois estudos que constituiram a principal base do texto
desta conferéncia: «O exercicio da competéncia do Tribunal Penal Internacional sobre o
crime de agressdon, in: Luis Couto Gongalves et al. (org.), Estudos em Homenagem ao Pro-
fessor Doutor Heinrich Ewald Horster, Coimbra: Almedina, 2012 (pp. 1027-1060), e «O crime
de agressido no Estatuto do Tribunal Penal Internacional», in: Anténio Pinto Pereira et al.
(ed.), Liber Amicorum em Homenagem ao Prof. Doutor Jodo Mota de Campos, Coimbra:
Coimbra Editora, 2013 (pp. 763-816). O texto que ora se publica, com ligeiras corregées,
mantém o registo oral da intervencdo, optando-se por colocar, em notas de rodapé, os
desenvolvimentos mais relevantes entretanto ocorridos.

2 Cf. Ferencz, D., «The Crime of Aggression: Some Personal Reflections on Kampala»,
Leiden Journal of International Law, vol. 13, n.o 4 (2010) (pp. 905-908), p. 907.
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internacionais inicialmente incluidos na jurisdi¢do do Tribunal, o crime de
agressio ficou-se apenas pelo nome, sem ter sido tipificado. Juntamente com
o Estatuto, do Ato Final da Conferéncia de Roma fez parte a aprovagio da
Resolugdo F, que instituiu uma Comissao Preparatéria com mandato para pre-
parar uma proposta normativa que definisse o crime de agressao, bem como as
condigbes para o exercicio da competéncia pelo Tribunal.

Por outro lado, o préprio Estatuto previa no seu artigo 123.° que, apds
sete anos da sua entrada em vigor — recorde-se que entrou em vigor em 1 de
julho de 2002 —, seria convocada uma Conferéncia de Revisao para examinar
qualquer altera¢do, nomeadamente sobre a lista de crimes. A referida Confe-
réncia de Revisio veio a ser convocada para ter lugar em Kampala, no ano de
2010. Acreditava-se que seria o culminar de um lento e laborioso processo de
redacio das normas sobre o crime de agressao e que finalmente se iria concluir
o inacabado Estatuto do TPI. E assim aconteceu, de facto, ainda que com uma
solugdo «arrancada a ferros», e com fundadas duvidas sobre a sua atualidade.

Il. O crime de agressao

O crime de agressao é o herdeiro dos crimes contra a paz que foram inclui-
dos na Carta do Tribunal Militar Internacional de Nuremberga. No decurso
do julgamento, 12 dos 22 acusados foram condenados pela comissao de crimes
contra a paz. Sugestivamente, no texto do Acérdiao de Nuremberga, a guerra
de agressido foi qualificada como o «supremo crime internacional». Na verdade,
a data, este crime internacional estava na génese dos outros dois, os crimes de
guerra e os crimes contra a humanidade. E qual a base legal deste crime? Na
falta de disposicio legal especifica que criminalizasse a guerra, entendeu o
Tribunal de Nuremberga que a base normativa deste novel crime assentava na
violacdo de tratados internacionais, em particular do Pacto Kellogg-Briand de
27 de agosto de 1928, no qual os Estados Partes renunciavam a guerra como
instrumento de politica nacional.

1. Caracteristicas do tipo

O crime de agressao tem algumas particularidades que o distinguem dos
outros crimes internacionais. Subjacente a este crime estd um ato de agressao
de um Estado a outro. Nio se destina ou dirige a proteger direitos fundamen-
tais ou direitos humanos. O bem juridico protegido ¢ a paz internacional, ndo
avida ou outros bens juridicos individuais, ainda que estes acabem por ser pro-
tegidos reflexamente. Por contraponto, os outros crimes internacionais visam
diretamente a prote¢do do individuo, seja enquanto parte de um grupo, no caso
do genocidio, seja da populagio civil, nos crimes contra a Humanidade, seja
ainda pertencente a outra parte beligerante, na maioria dos crimes de guerra.
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Uma outra caracteristica especifica do crime de agressao ¢ que sé ocorre
na relacio entre Estados, no deflagrar de um conflito armado internacional.
Pressupde necessariamente a simultinea responsabilidade internacional do
Estado agressor por violagio das normas internacionais que proibem o uso
da forca nas relagoes internacionais. Conflitos armados internos ou conflitos
armados assimétricos entre um Estado e um grupo armado rebelde ou uma
organizagao terrorista escapam ao ambito de aplicagdo das normas relativas ao
crime de agressdo. Por seu turno, o genocidio e os crimes contra a Humanidade
tanto podem ocorrer em tempo de guerra como em tempo de paz. E os crimes
de guerra abrangem igualmente as condutas praticadas no decurso de conflitos
armados internos, para além dos conflitos armados internacionais.

Um outro trago especifico do crime de agressdo ¢ ser um crime de lide-
ranga, sendo muito poucos os que se encontram em condi¢des de cometé-lo
e, portanto, de por ele ser criminalmente responsabilizados. Apenas os mais
elevados cargos no Governo e as mais altas patentes militares se encontram em
posicio de exercer controlo ou dirigir a agdo politica ou militar de um Estado.
Nos outros crimes internacionais, qualquer pessoa, seja qual for a funcio,
escaldo ou hierarquia, pode participar na sua comissao e ficar sujeita a punicio.

Como qualquer crime internacional, o crime de agressao desdobra-se num
elemento material e num elemento psicoldgico.

Em tragos largos, o elemento material do crime de agressao ou actus reus,
consiste na participac¢ao dos principais lideres politicos e militares no planea-
mento, preparacao, iniciagdo ou execu¢io de um ato de agressao que, pela sua
natureza, gravidade ou escala, constitua uma violagdo manifesta da Carta das
Nagoes Unidas.

Quanto ao elemento psicolégico ou mens rea (também designado neste
crime como animus aggressionis), exige-se a prova de que os individuos em posi-
cao de efetivamente exercer controlo ou dirigir a acao do Estado participaram
intencionalmente no ato de agressao e fizeram-no com conhecimento dos seus
elementos materiais. Neste caso, e de acordo com o artigo 8.2 bis dos Elemen-
tos dos Crimes, os elementos materiais incluem as circunstancias em que as
condutas sdo adotadas, isto ¢, o conhecimento da incompatibilidade do uso da
forca com a Carta das Nagoes Unidas, e 14 onde a sua violagio seja manifesta.
Note-se que o autor ndo tem de ser especialista em Direito Internacional, uma
vez que nao se exige que tenha feito uma avaliagdo juridica da compatibilidade
do recurso a forca armada com o disposto na Carta das Nag¢oes Unidas, nem
do cardter manifesto dessa mesma violagdo. Igualmente nao ¢ exigido, como
sucede noutros crimes internacionais, de que ¢ exemplo o crime de genocidio,
uma intengao especifica (dolus specialis) que deva acrescer a vontade de praticar
certos atos ou adotar certas condutas, para que um ato de agressio seja elevado
a categoria de crime internacional.

A proépria licitude ou ilicitude do uso da for¢a 4 luz do Direito Internacio-
nal pode ser aferida, em certos casos, em fun¢io de existir, ou nao, o animus
aggressionis. Com efeito, ja no caso do Alto Comando, julgado entre 1947 e
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1948, nos termos da Lei n.? 10 do Conselho de Controlo, foi referido que «[n]a
intencdo e finalidade para a qual [a guerra] é planeada, preparada, iniciada
ou desencadeada encontra-se a sua licitude ou ilicitude». Aqueles que nos
mais altos escaldes do poder politico e militar participam voluntariamente na
defini¢do e execugdo de uma politica de agressao armada, com conhecimento
da sua finalidade, entdo, para além de facilitarem a determinagio da natureza
ilicita desse mesmo recurso a forga, simultaneamente preenchem o elemento
psicolégico requerido no crime de agressao.

Ap6s este breve esquisso relativamente ao crime de agressao, irei doravante
debrugar-me sobre quatro aspetos que me parecem os mais relevantes e analisar
criticamente as solu¢des que foram adotadas na conferéncia de revisio.

2. Sobre o conceito de agressio

Nos termos do artigo 8. bis do Estatuto «por ‘crime de agressao’ entende-
-se 0 planeamento, a preparagao, a inicia¢do ou a execugio, por uma pessoa em
posicio de efetivamente exercer controlo sobre, ou dirigir, a acdo politica ou
militar de um Estado, de um ato de agressao que, pela sua natureza, gravidade
e escala, constitui uma violagao manifesta da Carta das Nac¢oes Unidas».

Toda a construgio do crime de agressao esta alicercada no conceito de «ato
de agressao». Foi a expectavel dificuldade em encontrar uma defini¢io univer-
salmente aceite de ato de agressao que impediu a sua inclusao aquando da ado-
¢do do Estatuto do TPI em Roma, em 2001. Ora, apds varios anos de procura
de uma defini¢do que gerasse o consenso entre os Estados, optou-se por uma
solugdo conservadora. Foi recuperado o conceito proposto na Resolugio 3314
da Assembleia Geral das Nac¢oes Unidas, de 14 de dezembro de 1974.

Assim, constitui um «ato de agressdo o recurso a forga armada por um
Estado contra a soberania, integridade territorial ou independéncia politica de
outro Estado, ou de qualquer outro modo incompativel com a Carta das Nagoes
Unidas». A esta descri¢do de ato de agressdo acresce um elemento qualificativo
adicional: a violagdo da Carta tem que ter sido manifesta, em funcio da sua
natureza, gravidade e escala. Como ¢ bom de ver, estamos perante conceitos
indeterminados que carecem de ser preenchidos. Teremos de aguardar para
ver como a jurisprudéncia do Tribunal os vai interpretar, se e quando vier a ser
chamada a julgar um caso que envolva a comissdo do crime de agressio. Um
bom exemplo de escola, recente, ¢é a intervengao militar no Iraque em 2003.
Todos os pressupostos enunciados encontram-se preenchidos.

Para facilitar a identificagdo das situagoes de uso ilicito da forga que cons-
tituem um ato de agressdo, a defini¢do adotada segue-se uma enumeragio de
condutas que sao qualificadas como tal. A leitura atenta destas condutas per-
mite concluir que, apesar da sua atualidade, refere-se a formas convencionais
de uso da forca. E bom ter presente que a Resolucio 3314 da AG, aprovada h4
cerca de 40 anos, foi adotada com a finalidade de apoiar o processo decisério
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no Conselho de Seguranga, através da criagao de um quadro normativo nio vin-
culativo que o auxiliasse na interpretagao do conceito de agressao. E a verdade
¢ que a dita Resolugdo, ndo sendo vinculativa, ndo limita os poderes do Con-
selho de Seguranga na qualificacio de outras situa¢des como atos de agressao,
para além do elenco apresentado, como expressamente ¢é nela referido.

Hoje as ameagas que os Estados enfrentam nio se reduzem ao risco de
ataques de outros Estados. Sio multiplos os exemplos que nos remetem para
a crescente relevancia de atores nio estaduais. Por outro lado, a natureza e os
meios empregues nos conflitos tendem a evoluir — veja-se o caso do recurso
a veiculos aéreos nao tripulados, mais conhecidos por drones, que é cada vez
maior. Acresce que o ciberespago ¢ crescentemente uma dimensao funda-
mental da segurancga dos Estados, onde a ciberdefesa e a ciberguerra ja nio sao
apenas enredos de fic¢io cientifica.

A verdade é que o conceito de agressdo previsto no artigo 8.2 bis, em
minha opinido, é redutor, ndo abrangendo todo o espetro de ataques de que
um Estado pode ser vitima por parte de outro Estado. Estamos perante uma
defini¢ao adequada ao tempo da guerra fria, tipica do século xx, e que pode vir
a demonstrar-se insuficiente para a realidade do século xx1.

Nio pretendo com isto dizer que as guerras convencionais sao coisa do
passado. Nao podemos afastar do nosso horizonte um cendrio de um conflito
armado de grande intensidade entre Estados. Como certamente sabem, por
esse mundo fora continuam a ser feitos grandes investimentos em capacidades
militares, nio sé pelos Estados Unidos, mas hoje também pelos Estados do
Golfo, e na regido da Asia-Pacifico (pela China, India, Japdo e Coreia do Sul).
Considero por isso, que a criminalizacdo da agressao ¢ fundamental, mesmo
que tenha ficado aquém do que seria desejavel.

3. Sobre a ativacio da jurisdi¢iao do TPI em relagdo ao crime de agressio

A aprovagao por consenso da Resolugdo 6 da Conferéncia de Revisao foi
s6 o primeiro passo no processo de atribuir jurisdi¢ao ao Tribunal em rela¢ao
ao crime de agresso. Para o exercicio da competéncia do Tribunal ainda ha
um longo caminho a percorrer: a ratificagio ou aceitagdo das alteracdes por
30 Estados Partes; e uma nova decisao dos Estados Partes a ser tomada depois
de 1 de janeiro de 2017.

Estas duas condigdes, previstas no artigo 15.° bis, ndo se referem a entrada
em vigor das alteragdes, que ocorre nos termos do n.? 5 do artigo 121.° do
Estatuto. As alteragbes ao Estatuto, nomeadamente com a inser¢ao de novas
disposi¢oes, foram adotadas em Kampala, e entrardo em vigor para os Estados
Partes a medida que por estes forem ratificadas ou aceites, sempre um ano apds
o depésito dos respetivos instrumentos.

Contudo, podera o Tribunal nunca vir a exercer essa competéncia se nao
se cumprirem os dois requisitos seguintes, e que sio de verificagio cumula-
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tiva: em primeiro lugar, o depédsito dos instrumentos de ratificacao ou aceita-
¢do de, pelo menos, 30 Estados, e contar um ano da data do depésito do 30.°
Em segundo lugar a confirmagdo da competéncia do Tribunal em relagio ao
crime de agressio por uma nova decisdo em Assembleia de Estados Partes,
apds 1 de janeiro de 2017, decisdo esta que seguird o quérum deliberativo
da adogdo de alteragdes ao Estatuto. Este quérum vem previsto no n.® 2
do artigo 121.° do Estatuto e exige a aprovagio (neste caso a confirmacio)
por consenso ou, nio sendo este alcangavel, pela maioria de dois tergos dos
Estados Partes.

Repito, estes dois requisitos sao cumulativos, ndo basta a verificacao de
um deles. Se duvidas restassem, os Estados desfizeram-nas ao inserir nos
Entendimentos referentes s alteracdes ao Estatuto a expressa referéncia que
a competéncia do Tribunal serd exercida na data que for posterior.

Ora, estamos em presen¢a de uma verdadeira condi¢do suspensiva da
ativagdo da competéncia do Tribunal. As novas disposi¢des, apds a adogao na
Conferéncia de Revisao de Kampala, encontram-se integradas no Estatuto, e
entrardo em vigor e vinculardo os Estados Partes que as ratifiquem ou aceitem,
ainda que s6 um ano apds o depdsito do respetivo instrumento. No entanto a
competéncia do Tribunal permanecera «adormecida», na mais otimista das
hipéteses, sempre até ao dia 1 de janeiro de 2017. O Tribunal nao podera co-
nhecer qualquer situagio que envolva a pratica de um ato de agressio, para
determinacio da responsabilidade criminal individual, sem que esses dois
pressupostos, futuros e incertos, se verifiquem.

Esta solugdo, atrevo-me a dizer, é tudo menos satisfatéria! Até ontem
tinham sido depositados apenas 11 instrumentos de ratificagdo ou aceitacio,
constituindo a maior fatia os de pequenos Estados, como Andorra e Liechtens-
tein, Samoa e Trindade e Tobago, Chipre e Luxemburgo, e apenas um grande, a
Alemanha. De Africa apenas o Botswana até agora o fez. Ainda faltam bastantes
até perfazer 30 e nio se espere, no contexto atual, muitas adesdes de Estados
Africanos, quase um ter¢o dos Estados Partes no Estatuto. Contudo, como
ainda faltam alguns anos até 2017, temos de ser otimistas3!

4. Sobre o alcance da jurisdi¢io do TPI em relagio ao crime de agressio

Uma vez entrada em vigor a alteragdo ao Estatuto e reunidos os pres-
supostos para o exercicio da jurisdigdo sobre o crime de agressio por parte
do Tribunal, cabe agora perguntar: quem podera vir a ser abrangido por esta

3 Adatade 23 de margo de 2015, ja tinham sido depositados 23 instrumentos de rati-
ficacdo ou aceitagio das alteragdes ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional,
relativas ao crime de agressido. Até 2017 nao sera dificil atingir, ou mesmo ultrapassar, o
numero de 30 ratificagdes ou aceitagdes.
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mesma jurisdi¢do? Em principio o Tribunal tem jurisdi¢ao apenas sobre os
Estados que tenham concluido o processo de ratificacdo das alteracoes ao
Estatuto. E, como referimos atras, terdo que ser pelo menos 30.

Contudo, pode nio ser assim, desde que estes mesmos Estados que aceitam
ratificar as alterages com a inclusdo do crime de agressao, simultaneamente
decidam que a jurisdi¢ao do Tribunal ndo os abrange através da desafortunada
«clausula de opt-out». Reza o n. 4 do artigo 15.° bis o seguinte: «O Tribunal pode,
de acordo com o artigo 12.%, exercer a sua competéncia relativamente a um crime
de agressao, resultante de um ato de agressao cometido por um Estado Parte, a
ndo ser que esse Estado Parte tenha previamente declarado que nio aceita tal
competéncia depositando uma declaragio junto do Secretariado». A revogacio
dessa declaragao pode ser efetuada em qualquer momento. Enfim, ter um menu
a la carte, em que os Estados escolhem os crimes a que se vinculam parece-me ser
uma opgao que prejudica a credibilidade da justiga penal internacional.

Mas qual ¢, afinal, o sentido da clausula de opt out prevista no n.® 4 do ar-
tigo 15.2 bis? Qual a ratio de um Estado autoexcluir-se da jurisdi¢ao do Tribunal
sobre o crime de agressdo, nao obstante ratificar ou aceitar as alteragdes ao
Estatuto? Os Estados Partes que no ratifiquem as alteragdes ao Estatuto, pura
e simplesmente, estdo excluidos do 4mbito de jurisdi¢ao do TPI em relagio ao
crime de agressio por for¢a do n.? 5 do artigo 121.°

Parece dificil de compreender a razdo pela qual um Estado Parte aceite
ratificar as altera¢oes ao Estatuto e simultaneamente venha declarar que ndo
aceita o exercicio da competéncia do Tribunal. Para que um Estado Parte ndo
fique abrangido pela competéncia do Tribunal, se ¢ essa a sua vontade, tem
tdo s6 que se abster de ratificar ou aceitar as altera¢des ao Estatuto. Porém,
esta faculdade de opt out ja poderd fazer sentido para os novos Estados que,
entretanto, adiram ao Estatuto, por forma a poderem excluir a competéncia do
Tribunal em relagio ao crime de agressio, ficando numa posicao de igualdade
em relagdo aos outros Estados Partes que tiveram a op¢io de nio ficar a ela
sujeitos, ao ndo ratificarem ou aceitarem as alteragdes que foram introduzidas
na Conferéncia de Revisio.

Estabelece o n.? 5 do artigo 15.° bis que «em rela¢do a um Estado que ndo é
parte neste Estatuto, o Tribunal ndo podera exercer a sua competéncia relati-
vamente ao crime de agressio quando cometido pelos nacionais desse Estado
ou no seu territério».

Ou seja, o Tribunal tem, em regra, jurisdi¢ao sobre os crimes internacio-
nais previstos no artigo 5.2 do Estatuto, desde que a conduta em causa tenha
ocorrido no territério ou seja imputavel a um nacional de um Estado Parte no
Estatuto (artigo 12., n.? 2). S6 nio serd assim, nao havendo qualquer restri-
¢ao territorial ou pessoal ao exercicio da jurisdi¢do do Tribunal, quando ¢ o
Conselho de Seguranca, através da adogdo de uma resolugio, a denunciar uma
situagdo ao Procurador. Dito de outro modo, a exigéncia da conexao territorial
ou pessoal aplica-se somente aos casos de dentincia por um Estado Parte ou a
abertura de um inquérito por iniciativa do Procurador.
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Contudo, em relagdo ao crime de agressio, nido estando em causa
a dentncia do Conselho de Seguranga, a verificacdo da existéncia destas
conexdes nio ¢ alternativa mas sim cumulativa. Para que o Tribunal possa vir
a exercer a sua competéncia sobre o crime de agressdo, terd a conduta de ter
ocorrido no territério de um Estado Parte e ter sido praticada por nacionais
de um Estado Parte. E o que dispde o n.% 5 do artigo 15.2 bis, ao excluir da
competéncia do Tribunal o crime de agressao perpetrado pelos nacionais de
um Estado nio Parte ou no territério de um Estado nio Parte.

Esta solugao mais exigente ¢, em larga medida, tributaria do intenso traba-
lho diplomatico dos Estados Unidos na Conferéncia de Kampala. Um dos seus
representantes na Conferéncia, ao fazer em conferéncia de imprensa o balango
sobre o resultado final, proferiu a seguinte afirmacao, e que sintetiza bem as res-
tricoes ao exercicio da jurisdi¢ao por parte do Tribunal sobre o crime de agressao:

«Pensamos que, em relagio aos dois novos crimes, o resultado pro-
tege 0s nossos interesses vitais. O Tribunal nao pode exercer a jurisdi¢ao
sobre o crime de agressdo sem uma decisdo posterior, a ser tomada em
algum momento apds o dia 1 de janeiro de 2017. O Procurador nao pode
acusar nacionais de Estados nio Parte, incluindo nacionais dos Estados
Unidos, de crime de agressao. Nenhum nacional norte-americano pode
ser acusado de agressao enquanto os Estados Unidos continuarem a ser
um Estado ndo Parte. E mesmo que venham a tornar-se um Estado Parte,
ainda assim temos a op¢ao de opt out da possibilidade de vir a ter os nossos
nacionais acusados de agressao. Deste modo, garantimos que a prote¢ao
total para as nossas Forcas Armadas e de outros nacionais dos Estados
Unidos se tornasse efetiva»+.

Assim, em caso algum, poderd um nacional norte-americano, civil ou mili-
tar, vir a ser julgado no Tribunal pela comissao de um crime de agressao. Claro
que, neste 4mbito, o «interesse vital» dos Estados Unidos seria o de conseguir
garantir que, em relacdo a todos os crimes incluidos na jurisdi¢ao do TPI, em
nenhuma circunstincia possa um seu nacional, algum dia, vir a ser acusado e
julgado no Tribunal.

Contudo, neste crime em particular, hd uma razao vélida que justifica a
previsdo da dupla conexdo. Pretende-se salvaguardar a posi¢ao dos Estados
nio Parte no Estatuto (e nio sé dos Estados Unidos) que, de outro modo,
ficariam numa injustificavel posi¢do de desigualdade em relagdo a Estados
Partes no Estatuto que nao ratificassem as alteracoes introduzidas ao Estatuto.

4 Koh, H. H., «U.S. Engagement With the ICC and the Outcome of the Recently
Concluded Review Conferencen, Special Briefing, Washington DC, 15 de junho de 2010,
disponivel online em http://www.state.gov/j/gcj/us_releases/remarks/2010/143178.htm
(consultado pela Gltima vez em 23 de mar¢o de 2015).
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Com efeito, o artigo 121.° do Estatuto, que regula as alteragdes, prevé no seu
n.° 3 que o Tribunal ndo podera exercer «a sua competéncia relativamente
a um crime abrangido pela alteragdo sempre que este tiver sido cometido
por nacionais de um Estado Parte que nio tenha aceitado a alteragdo, ou no
territério desse Estado Parte». Isto é, modificagdes introduzidas nos crimes
previstos nos artigos 5.2 a 8., decorrentes da alteracio do Estatuto, s6 vinculam
os Estados Partes que expressamente as aceitarem, através de um ato de ratifi-
cacdo. Os Estados Partes que as ndo aceitarem ficam excluidos da sua aplicacio.

Ora, se em rela¢do a um Estado Parte no Estatuto, que aceitou a jurisdicio
do Tribunal, as alteragdes aos crimes nao lhe sao oponiveis, ndo podendo o Tri-
bunal exercer a competéncia quando o «novo» crime ocorreu no seu territério
ou foi praticado pelos seus nacionais, por maioria de razio o mesmo deve valer
para Estados nio Parte no Estatuto, que nio reconhecem a jurisdi¢do do Tribu-
nal em relagdo a nenhum crime. Esta solucio, ainda que insatisfatéria porque
limita a capacidade do Tribunal no exercicio da sua fungéo jurisdicional, ¢ a
unica que efetivamente respeita o principio da igualdade dos Estados.

5. Sobre o papel do Conselho de Seguranca

Uma outra questdo que dividiu os Estados no processo negocial foi o papel a
desempenhar pelo Conselho de Seguranca na ativacio da jurisdi¢ao do Tribunal
em rela¢do a uma situagio concreta de uso da forca entre Estados. A Franga e o
Reino Unido bateram-se arduamente pela prontdncia prévia do Conselho de Se-
guranca antes de o Tribunal poder iniciar um inquérito no caso de uma dentincia
ou por ter elementos que indiciem que ocorreu um ato de agressao entre Estados.
Isto ¢, pretendia-se que o Conselho de Seguranga qualificasse previamente uma
determinada situagdo de uso da forga como constituindo um ato de agressao, sem
aqual o Tribunal ndo poderia acionar a sua competéncia sobre o crime de agressao.

Felizmente o bom senso imperou e a pressao desses dois membros perma-
nentes do Conselho de Seguranga nao vingou. Seria matar 4 nascenga o crime
de agressao, se a competéncia do Tribunal ficasse dependente de um érgao de
natureza politico como ¢ o Conselho de Seguranga e em que qualquer um dos
membros permanentes pode por si s6 obstar a aprovagio de uma resolugao
através do exercicio do seu direito de veto, ou entdo condicionar o seu voto a
determinada qualificagdo da situagdo que fique aquém da agressao.

Contudo, apesar de ndo haver essa dependéncia do TPI em relagio a uma
decisdo do Conselho de Seguranga, o artigo 15.%, nos seus n. 6, 7 e 8, prevé um
mecanismo de consulta algo complexo. Antes de abrir um inquérito sobre um
crime de agressao, deve o Procurador certificar-se se houve alguma prondncia
do Conselho de Seguranga determinando a comissdo de um ato de agressao
pelo Estado em causa. Para tal notifica o Secretario-Geral das Na¢des Unidas.
Se o Conselho de Seguranca fez essa determinagao entdo o Procurador poderd
continuar o inquérito. Se ainda ndo a fez, entdo o Procurador terd que esperar
até seis meses antes de poder iniciar o inquérito.
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Esta solugdo, que parece uma concessio aos Estados que queriam maior
poder do Conselho de Seguranca em relacio a este crime, deixa em aberto
uma questdo fundamental: o que sucede se o Conselho de Seguranga apre-
ciou a situacio e na sua determinagio nio qualificou a acdo do Estado como
constituindo um ato de agressio? Pode neste caso o inquérito ser iniciado? Se
a resposta for positiva, isto é, se o Procurador puder iniciar o inquérito inde-
pendentemente do contetido da prontncia do Conselho de Seguranga, qual
serd entdo a razdo da espera até seis meses para o fazer?

Confesso que nio ¢ evidente o racional por detras deste procedimento.
Em resposta a questao, sé vislumbro uma explicagio plausivel: é poder dar ao
Conselho de Seguranga a possibilidade de adotar uma resolugao que suspende
por 12 meses renovaveis o inicio do inquérito, invocando o artigo 16.2 do Es-
tatuto. E neste caso o Tribunal deixaria de poder exercer ab initio a jurisdigao,
ainda que temporariamente, sobre o crime de agressao.

lll. A situacdo atual do TPI: justica politizada?

Presentemente o Tribunal vive dias agitados. Nem tudo corre bem e o
balango ¢ algo sombrio face as expectativas de uma nova era na justica in-
ternacional penal. A incapacidade ou impossibilidade de levar a julgamento
os responsaveis pelas mais graves situa¢oes de violacao de direitos humanos,
como € o caso do Presidente do Sudao, Omar al-Bashir, ou como sucedeu com
o Presidente da Libia, Muammar al-Gaddafi, entretanto sumariamente execu-
tado; as atrocidades cometidas no conflito armado interno na Siria, com mais
de 100 mil mortos e milhdes de refugiados, encontram-se fora do alcance da
jurisdi¢do do Tribunal; ao fim de 10 anos de atividade o TPI conta um tnico
julgamento concluido com condenagios, num caso menor — o caso Lubanga,
condenado pela pratica de um unico crime. Para além deste caso, houve uma
absolvigdo e varias decisdes de nao confirmacio da acusagio, que revelam a
meu ver alguma negligéncia na investigagao ou entdo precipitagdo na acusagao.
Digo-o com a plena consciéncia das enormes dificuldades que o TPI enfrenta
para levar a cabo uma investigagdo criminal séria e rigorosa na maioria dos
casos que se encontram pendentes.

Creio, no entanto, que o maior risco que o Tribunal corre, constituindo
alids a principal critica de alguns Estados ao seu Estatuto, ¢ a politizagao da
justica. Acusacoes politicamente motivadas serdo o principio do fim da cre-

5 Ja depois da realizagdo desta conferéncia foi concluido no Juizo de 1.2 Instancia
um segundo caso, também relativo a situagdo na Republica do Congo, com a condenacio
de Germain Katanga por crimes contra a Humanidade e crimes de guerra (Situation en
République démocratique du Congo, Le Procureur c. Germain Katanga, Jugement rendu en
application de l'article 74 du Statut, 7 de margo de 2014 — ICC-01/04-01/07-3436).
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dibilidade do TPI. Infelizmente o caso do Quénia estd a transformar-se numa
bomba reldgio. Se é certo que na origem deste caso estd uma investigacio soli-
citada pelo préprio Quénia a violéncia que ocorreu apds o ato eleitoral de 2007,
os inumeros atrasos no processo levaram a que hoje os principais acusados
sejam respetivamente o Presidente e o Vice-Presidente do Quénia, em elei¢oes
entretanto realizadas. Recentemente foi adotada uma resolugdo pela Unido
Africana® que, numa linguagem e tom pouco comuns, solicita ao Tribunal uma
suspensdo do processo através do adiamento do julgamento. O que é surpreen-
dente aqui ¢ a ingeréncia de uma organizacio internacional na atividade de
um érgao judicial internacional. Convém nio esquecer que desta organizagio
fazem parte 54 Estados, dos quais 34 sao Partes no Estatuto do TPI. Por outro
lado, facto que inspira grande preocupagio, tem vindo ganhar terreno a errada
percecio de que o Tribunal ¢ dirigido para os Estados Africanos, contribuindo
para a formagdo de uma corrente que advoga a dentincia por parte daqueles
do Estatuto do Tribunal. Que o Quénia esteja em vias de o fazer, ¢ algo que
seria previsivel, mas que a esta provavel dentncia se venham a somar outras,
com uma eventual debandada de vérios Estados africanos, a acontecer, seria
certamente um enorme retrocesso.

O Tribunal esta no fio da navalha, qualquer decisao que tome neste caso
tem custos politicos. Por um lado, suspender o caso seria ceder a uma pressao
politica inaceitavel de uma organizagdo internacional. Por outro lado, pros-
seguir o caso vai ter inevitavelmente custos politicos. Creio, no entanto, ser
este ultimo o unico caminho possivel a trilhar, terreno minado ¢ certo, e que
portanto exige que o caso seja tratado e conduzido com pingas, nomeadamente
através de um trabalho irrepreensivel e sem falhas por parte dos Procuradores
na demonstragao dos factos que sustentam a acusagio’.

Conclusao

A Conferéncia de Revisio de Kampala constituiu um momento de
esperanca na Justica Criminal Internacional. Conto-me entre os que acreditam
que o Tribunal Penal Internacional foi o maior passo dado pela comunidade

¢ Cf. adecisdo da Sessio Extraordinaria da Assembleia da Unido Africana, Decision on
Africa’s Relationship with the International Criminal Court, Ext/assembly/AU/Dec. (outubro
de 2013). Da resolugio consta igualmente a constitui¢io de um grupo de contacto para
sensibilizar os membros permanentes do Conselho de Seguranga, a fim de, nos termos do
artigo 16.° do Estatuto do TPI, suspenderem os processos relativos ao Quénia e ao Sud3o.

7 Desde a data da conferéncia que houve desenvolvimentos significativos nos pro-
cessos relativos ao Quénia. O mais relevante foi a decisdao do Tribunal sobre a retirada da
acusagio contra Uhuru Kenyatta, atual Presidente do Quénia. Cf. Decision on the withdra-
wal of charges against Mr. Kenyatta, Situation in the Republic of Kenya in the Case of the
Prosecutor v. Uhuru Muigai Kenyatta, ICC-01/09-02/11, de 13 de margo de 2015.

128



DIREITO PENAL INTERNACIONAL, TPI E A PERSPETIVA DA AFRICA DE LINGUA OFICIAL PORTUGUESA

internacional na luta contra a impunidade quando estao em causa os crimes
mais graves. O meu desejo é que ninguém se encontre fora do 4mbito de juris-
di¢ao do Tribunal, e que a longa manus da justica internacional chegue a todos
os cantos do mundo. Que nio haja abrigos seguros ou territdrios. A jurisdi¢ao
universal para crimes internacionais deve ser uma causa pela qual nao devemos
desistir de lutar.

Para terminar, e regressando a metéfora médica com que iniciei a minha
apresentagio, o tempo dird se o paciente sai de coma, assim que a revisio do
Estatuto alcangar as 30 ratificagdes ou aceitagdes. E, claro, dependente da nova
pronuncia da Assembleia de Estados Partes a partir de 2017. Espera-se que,
nessa altura, as opinides ndo mudem e os Estados Partes nao recuem na decisao
tomada em Kampala. E saindo de coma, veremos em que forma se encontra o
paciente. Bom sinal seria que o Tribunal nunca viesse a ser chamado num caso
que envolva a pratica de um ato de agressao entre Estados, ndo por carecer de
jurisdi¢ao, mas simplesmente por ndo haver mais guerras e a paz imperar na
comunidade internacional. Contudo, sejamos realistas, num mundo cada vez
mais militarizado a aspiragdo kantiana da paz perpétua entre as Nagdes ainda
¢ uma utopia.
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MODULO Ill: INVESTIGAGAO E ACUSAGAO PELO TPI

Quadro legal e institucional do ordenamento juridico cabo-verdiano
sobre a cooperagdo com o Tribunal Penal Internacional

JoL10 CESAR MARTINS TAVARES”
Sumirio:

Introdugio;

I. O ordenamento juridico cabo-verdiano e a cooperagio judicidria com o Tribunal
Penal Internacional;

1. Consagracio constitucional: a ordem juridica cabo-verdiana e o Tribunal Penal
Internacional;

a) Necessidade de adaptagio da Constitui¢do cabo-verdiana a jurisdi¢ao do TPI;
b) Revisio da Constituicdo cabo-verdiana;

¢) Entrada em vigor do Estatuto de Roma na ordem juridica cabo-verdiana;

2. O regime juridico da cooperagio judicidria;

II. Obstaculos a cooperagio judicidria internacional em matéria penal com o TPI;

1. Obstaculo decorrente da dificuldade de adaptacio e aplicacdo do procedimento
de extradi¢ao passiva previsto na legisla¢do ordindria interna a detencio e entrega
de pessoas ao TPL;

2. A incompatibilidade da execucdo do pedido de deten¢do e entrega de pessoas ao
TPI com o cumprimento de outras obrigacdes internacionais do Estado de Cabo

Verde;

a) Problemas levantados pelo «Acordo de Nao Entrega» firmado com os EUA;
b) Resposta a problematica;

Conclusio.

Introducgéo

Em 1 de janeiro de 2012, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Interna-
cional (ERTPI) entrou em vigor no ordenamento juridico cabo-verdiano.

Isto depois de decorrido o prazo fixado no n.? 2 do artigo 125.% do men-
cionado Estatuto sobre a data do depésito do correspondente instrumento de
ratificacdo junto do Secretario-Geral das Nagdes Unidas.

* Procurador-Geral da Reptblica de Cabo Verde.
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Cabo Verde tornou-se, desde a data daquele depésito, Parte do ERTPIL
No ambito dos Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa (PALOP), ¢ o
primeiro e, até ao momento, inico Estado que se vinculou ao ERTPIL.

Este facto da mote a este artigo, no qual vamos fazer uma breve apresentagao
do quadro legal e institucional do ordenamento juridico cabo-verdiano sobre
a cooperacio juridica e judicidria com o Tribunal Penal Internacional (TPI).

Na primeira parte faremos a caracteriza¢io da ordem juridica cabo-
-verdiana perante o TPI. Comegaremos por dar conta das implica¢des constitu-
cionais que a assinatura do ERTPI despoletou e do procedimento que conduziu
a sua incorporagio na ordem juridica cabo-verdiana. Apresentaremos o quadro
legal e institucional sobre a cooperagio com o TPIL.

Na segunda parte abordaremos a problematica da cooperagao com o TPI,
apresentando situacoes que constituem obstidculos a sua efetivagio. Nos obs-
taculos a cooperacio com o TPI dedicaremos atengéo especial ao conflito que
poderd surgir entre o dever de cooperar plenamente com o Tribunal e a obri-
gacio de nio-entrega de cidadaos americanos aos Tribunais internacionais,
resultante do acordo bilateral sobre a matéria assinado entre o Estado de Cabo
Verde e os Estados Unidos da América.

Terminaremos com uma conclusio, afirmando que o acordo bilateral que
Cabo Verde assinou com os Estados Unidos da América relativo a ndo-entrega
de cidaddo da outra Parte aos Tribunais nio viola o Direito Internacional e
que o conflito que podera existir entre aquele Acordo e o ERTPI é meramente
aparente, jd que o dever de cooperar plenamente com o Tribunal cede perante
aquela obrigagdo.

I. O ordenamento juridico cabo-verdiano e a cooperagdo
judiciaria com o Tribunal Penal Internacional

1. Consagracdo constitucional: A ordem juridica cabo-verdiana
e o Tribunal Penal Internacional

a) Necessidade de adaptacio da Constitui¢do cabo-verdiana a jurisdi¢ao do TPI

Cabo Verde nio podia deixar de se alinhar com a comunidade interna-
cional na edificacdo de uma jurisdigdo universal permanente, como ¢é o caso
do TPI, e de poder servir-se de «um instrumento necessario e adequado para
melhor defender a paz e os direitos humanos»*. Tendo em vista esse desiderato,

' Neste sentido, relativamente a Portugal, veja-se, por todos, Rodrigues, A. M.,
«O Tribunal Penal Internacional e a prisdo perpétua — Que futuro?», Direito e Justica,
vol. xv, t. 1 (2001) (pp. 11-20), p. 13.
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deu inicio ao procedimento conducente a sua vinculagdo ao Estatuto de Roma
e, em 28 de dezembro de 2000, assinou-o, possibilitando a sua posterior apro-
vagio e ratificagdo pelos competentes orgaos de soberania.

O despoletar deste procedimento suscitou, tal como em muitos outros
paises?, a questdo da incompatibilidade de algumas disposi¢oes do ERTPI com
a Constitui¢io da Republica de Cabo Verde (CRCV)3.

Tal incompatibilidade sobressai relativamente a quatro questdes essen-
ciais, a saber:

A primeira divergéncia reportava-se a soberania jurisdicional do Estado de
Cabo Verde. E que, a Constituigio cabo-verdiana nio admitia restrigio a sobe-
rania do Estado de Cabo Verde e, em consequéncia, ndo contemplava nenhuma
situacdo de excegdo & soberania jurisdicional dos tribunais cabo-verdianos.

A segunda referia-se a previsdo da pena de prisao perpétua. Enquanto
o ERTPI consagra a prisio perpétua para certos crimes internacionais, a Lei
Fundamental cabo-verdiana proibe a sua aplicacdo, bem como a extradi¢io
de estrangeiro ou apatrida por crimes aos quais corresponda, na lei do Estado
requisitante, pena de prisao perpétua.

A terceira divergéncia entre o ERTPI e a CRCV era referente a extradicao
e entrega de nacionais para julgamento fora do territério cabo-verdiano, uma
vez que a Lei Fundamental cabo-verdiana proibia, em absoluto, a extradi¢io
de cidadiaos cabo-verdianos.

A quarta divergéncia assinaldvel entre o ERTPI e a CRCV situava-se no facto
de esta atribuir imunidades e outras prerrogativas penais a certos titulares de cargos
politicos, como o Presidente da Reptblica, os deputados e membros do Governo.

Identificados os pontos essenciais de divergéncia entre o ERTPI e a CRCV,
haveria que decidir se aquelas divergéncias constitufam, ou nio, obsticulos, em
termos constitucionais, a ratificagdo daquele instrumento formal de Direito
Internacional Pablico. E que, na ordem juridica cabo-verdiana as normas e
os principios do direito internacional convencional validamente aprovados e
ratificados tém prevaléncia, ap6s entrarem em vigor na ordem juridica inter-
nacional e interna, sobre todos os atos legislativos e normativos internos de
valor infraconstitucional (artigo 12.%, n.® 4, da CRCV). Ou seja, as normas e
os principios do Direito internacional convencional validamente aprovados e

2 Em Portugal, sobre a problemética da compatibilidade do ERTPI com a Constituigio
da Republica Portuguesa, pode ver-se, por todos, Moreira, V., et al., O Tribunal Penal Inter-
nacional e a Ordem Juridica Portuguesa, Coimbra: Coimbra Editora, 2004.

3 Aprovada pela Lei Constitucional n.c 1/IV/92, de 25 de setembro, foi alterada
pelas Leis Constitucionais n.> 1/1V/95, de 13 de novembro, 1/V/99, de 23 de novembro, e
1/VI1l/2010, de 3 de maio. A primeira revisdo ordinaria da Lei Fundamental cabo-verdiana
ocorreu em 1999, sendo a de 1995 uma revisao extraordinaria.
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ratificados, apds entrarem em vigor na ordem juridica internacional, tém forga
juridica infraconstitucional e supralegal.

No ambito do debate juridico que entdo foi promovido e realizado em
Cabo Verde, defrontaram-se, em jeito de resposta a questdo assim formulada,
duas teses: a tese ou método da interpretacio constitucional e a tese ou método
da revisdo constitucional.

A tese ou método da interpretagio constitucional sustenta que a incompa-
tibilidade entre algumas disposi¢oes do mencionado Estatuto e algumas disposi-
¢oes da Lei Fundamental cabo-verdiana pode ser superada por via de uma correta
interpretagio da propria Constituigao, sendo desnecessaria uma revisao da Cons-
titui¢do para se proceder a incorporagdo do ERTPI na ordem juridica nacional.

Por sua vez, a tese ou método da revisdo constitucional considera que a in-
compatibilidade entre algumas disposi¢des do ERTPI e a CRCV s6 pode ser supe-
rada com a alteragdo das disposi¢oes constitucionais com as quais colidem algu-
mas disposi¢oes daquele instrumento formal de Direito Internacional Publicos.

Prevaleceu a tese da revisdo constitucional, o que nos parece justificavel
por razdes de certeza e seguranca juridicas num dominio tio sensivel como o
do Direito Penal.

b) Revisiao da Constitui¢io cabo-verdiana

Tendo como um dos propdsitos a remogao dos obstdculos constitucionais
aincorporac¢io do ERTPI no ordenamento juridico cabo-verdiano, a Lei Cons-
titucional n.? 1/VII/2010, de 3 de maio, operou a segunda revisao ordinaria da
CRCV. Para além de tocar em outras disposi¢des constitucionais referentes a
justica, este diploma constitucionalizou a jurisdi¢ao do Tribunal Penal Interna-
cional e autorizou o Estado de Cabo Verde a vincular-se ao Estatuto de Roma,
mediante a sua ratificagdo.

Com relevancia especifica para o assunto em aprego, destacam-se essen-
cialmente seis alteracdes ao texto da CRCV, introduzidas pela referida Lei
Constitucional:

* Alteragdo ao artigo 1.%, n.? 1, da Constituigdo, passando a estatuir que
«Cabo Verde é uma Republica soberana, unitdria e democratica, que

4 Delgado, J. M. A. P., «Obstaculos constitucionais a ratificagio do Estatuto de Roma
e (outros) problemas de consolidagdo do Tribunal Internacional Penal: Desenvolvimentos
recentes, principalmente relativos a Cabo Verde», Direito e Cidadania, ano V1, n.o 19
(2004) (pp. 143-194); «O dogma da ndo-extradi¢cdo de nacionais: O debate constitucional
cabo-verdiano», Revista do Ministério Publico, ano 30, n.© 19 (pp. 69-120), p. 90.

5 Furtado, F. A,, «Extradigdo e o Tribunal Penal Internacional no contexto da Revisdo
Constitucional», Aspetos Polémicos da Extradigdo em Cabo Verde e no Luséfono — Nacio-
nalidade, Pena Aplicdvel e Institutos Afins, Praia: Instituto Superior de Ciéncias Juridicas
e Sociais/Fundagdo Direito & Justica, 2009, pp. 35.

136



DIREITO PENAL INTERNACIONAL, TPI E A PERSPETIVA DA AFRICA DE LINGUA OFICIAL PORTUGUESA

garante o respeito pela dignidade da pessoa humana e reconhece a in-
violabilidade e inalienabilidade dos direitos humanos como fundamento
de toda a comunidade humana, da paz e da justiga»;

® Alteragdo ao artigo 7.%, alineas b) e [), da Constitui¢do. A alinea b) do
artigo 7.2 da CRCV passou a estabelecer que ¢ tarefa do Estado «garan-
tir o respeito pelos direitos humanos e assegurar o pleno exercicio dos
direitos e liberdades fundamentais a todos os cidadaos». A alinea /) do
mesmo artigo 7.2 passou a dispor que constitui tarefa do Estado «garantir
aos estrangeiros que habitem permanentemente ou transitoriamente
em Cabo Verde, ou que estejam em transito pelo territério nacional, um
tratamento compativel com as normas relativas aos direitos humanos e
o exercicio dos direitos que nio estejam constitucional ou legalmente
reservados aos cidaddos cabo-verdianos»;

® Alteragdo dosn.”1, 2, 5 e 7 do artigo 11.% da Constituigao®, que passaram
a ter a seguinte redagao: «1. O Estado de Cabo Verde rege-se, nas relagoes
internacionais, pelos principios da independéncia nacional, do respeito
pelo Direito Internacional e pelos direitos humanos, da igualdade entre
os Estados, da ndo ingeréncia nos assuntos internos dos outros Estados,
dareciprocidade de vantagens, da cooperagio com todos os outros povos
e da coexisténcia pacifica. 2. O Estado de Cabo Verde defende o direito
dos povos a autodeterminacio e independéncia, apoia a luta dos povos
contra qualquer forma de dominagio ou opressao politica ou militar e
participa no combate internacional contra o terrorismo e a criminalidade
organizada transnacional. [...] 5. O Estado de Cabo Verde presta as Orga-

¢ Os nimeros em causa tinham a seguinte redagio:

«Artigo 11.0
Relag¢des internacionais

1— O Estado de Cabo Verde rege-se, nas rela¢des internacionais, pelos principios
daindependéncia nacional, do respeito pelos Direitos do Homem, da igualdade entre os
Estados, da ndo ingeréncia nos assuntos internos dos outros Estados, da reciprocidade
de vantagens, da cooperagdo com todos os outros povos e da coexisténcia pacifica.

2 — O Estado de Cabo Verde defende o direito dos povos a autodeterminagio
e independéncia e apoia a luta dos povos contra o colonialismo ou qualquer outra
forma de dominagdo ou opressio politica ou militar.

5 — O Estado de Cabo Verde presta as Organizag¢des Internacionais, nomeada-
mente a ONU e a OUA, toda a colaboragdo necessaria para a resolugio pacifica dos
conflitos e para assegurar a paz e a justica internacionais, bem como o respeito pelos
Direitos do Homem e pelas liberdades fundamentais e apoia todos os esforgos da co-
munidade internacional tendentes a garantir o respeito pelos principios consagrados
na Carta das Nag¢des Unidas.

7 — O Estado de Cabo Verde empenha-se no reforc¢o da identidade, da unidade
e da integragdo africanas e no fortalecimento das a¢des de cooperacio a favor do
desenvolvimento, da democracia, do progresso e bem-estar dos povos, do respeito
pelos direitos do homem, da paz e da justica.»
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nizagoes Internacionais, nomeadamente a Organizagao das Na¢des Uni-
das e 4 Unido Africana, a colaboragio necessdria para a resolugao pacifica
dos conflitos e para assegurar a paz e a justi¢a internacionais, bem como o
respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais e apoia
todos os esforcos da comunidade internacional tendentes a garantir o
respeito pelos principios consagrados na Carta das Na¢des Unidas. |...]
e 7. O Estado de Cabo Verde empenha-se no esfor¢o da identidade, da
unidade e da integracio africanas e no fortalecimento das agoes de coo-
peracdo a favor do desenvolvimento, da democracia, do progresso e bem-
-estar dos povos, do respeito pelos direitos humanos, da paz e da justiga.»;

* Aditamento don.? 8 ao artigo 11.2 da Constitui¢io, com a seguinte redagio:
«O Estado de Cabo Verde pode, tendo em vista a realiza¢ao de uma justica
internacional que promova o respeito pelos direitos da pessoa humana e dos
povos, aceitar a jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional, nas condicdes de
complementaridade e demais termos estabelecidos no Estatuto de Roma.»;

® Alteragdo ao n.°1 do artigo 12.® da Constitui¢do’, que passou a ter a
seguinte redagio: «O direito internacional geral ou comum faz parte
integrante da ordem juridica cabo-verdiana.»;

® Alteragio ao artigo 37.%® da Constitui¢do?, que passou a ter a seguinte
redagao:

o]

«Artigo 37.°
Extradigio

1— Em caso algum ¢ admitida a extradi¢do quando requerida:

a) Por motivos politicos, étnicos ou religiosos ou por delito de opiniao;
b) Por crime a que corresponda no Estado requerente pena de morte;

7 Esta disposi¢do constitucional tinha a seguinte redagao:

«Artigo 12.0
Recegdo dos tratados e acordos na ordem juridica interna
1— O Direito Internacional geral ou comum faz parte integrante da ordem juri-

dica cabo-verdiana, enquanto vigorar na ordem juridica internacional.»

® Depois da renumeragdo da Lei Fundamental determinada pela Lei da Revisdo

Constitucional, este artigo passou a ser artigo 38.0
° Esta disposi¢do constitucional tinha a seguinte redagao:
«Artigo 37.°
Extradi¢io
1— Nao é admitida a extradi¢do de cidaddo cabo-verdiano, o qual pode responder

perante os tribunais cabo-verdianos pelos crimes cometidos no estrangeiro.
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¢) Sempre que, fundadamente, se admita que o extraditando possa vir
a ser sujeito a tortura, tratamento desumano, degradante ou cruel.

2 — Também nio é admitida a extradi¢do de cidadios cabo-verdianos por
crimes a que corresponda, segundo o direito do Estado requerente, pena ou
medida de seguranga privativa ou restritiva da liberdade com carater perpétuo
ou de duragio indefinida, salvo quando o mesmo Estado oferega garantias de
que tal pena ou medida de seguranga nao serdo executadas.

3 — Nao ¢ ainda admitida a extradi¢do de cidadaos cabo-verdianos do
territdrio nacional, salvo quando se verifiquem, cumulativamente, as seguintes
circunstancias:

a) O Estado requerente admita a extradi¢do de seus nacionais para o
Estado de Cabo Verde e consagre garantias de um processo justo
€ equitativo;

b) Nos casos de terrorismo e de criminalidade internacional organizada;

¢) Tenha o extraditando adquirido ou readquirido a nacionalidade
cabo-verdiana apés o cometimento do facto tipificado na lei penal
como crime e que tenha dado causa ao pedido de extradigao.

4 — Caso a extradigdo seja recusada, o extraditando responde perante os
tribunais cabo-verdianos pelos crimes cometidos no estrangeiro, podendo ser
convalidados os atos praticados no processo transmitido, como se tivessem sido
praticados pelas ou perante as autoridades cabo-verdianas, desde que tenham
sido asseguradas garantias de defesa similares as previstas na ordem juridica
cabo-verdiana.

5— O disposto neste artigo nao impede o exercicio da jurisdigdo do
Tribunal Penal Internacional, nas condi¢des de complementaridade e demais
termos estabelecidos no Estatuto de Roma.

6 — A extradi¢do s6 pode ser decretada por decisio judicial, nos termos
da lei.»

Aqui chegados, com relevincia para o tema deste artigo, vejamos, em
tragos gerais, as alteragoes mais relevantes introduzidas na CRCV.

2 — E admitida a extradicio de estrangeiro ou apatrida, determinada por autori-
dade judicial cabo-verdiana, nos termos do Direito Internacional e da lei.
3 — Nao é, porém, admitida a extradi¢do de estrangeiro ou apatrida:

a) Por motivos politicos ou religiosos ou por delito de opiniao;

b) Por crimes a que corresponda na lei do Estado requisitante pena de morte,
de prisdo perpétua ou de lesdo irreversivel da integridade fisica;

c) Sempre que, fundadamente, se admita que o extraditando possa vir a ser
sujeito a tortura, tratamento desumano, degradante ou cruel.»
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A alteragdo constitucional introduzida nos artigos 1.2, n.° 1, € 7.%, alineas b)
e ), consistiu na substitui¢do da expressio «Direitos do Homem» pela expres-
sao «Direitos Humanos».

Ja com a introdugio de um n.? 8 no artigo 11.° da Lei Fundamental, o legis-
lador da revisao constitucional adotou a solu¢do da clausula geral de aceitagao
da jurisdi¢do do TPI. Com a introdugéo desta norma constitucionalizou-se o
TPI e, implicitamente, procedeu-se a alteragio de um conjunto de normas da
CRCV, nomeadamente as referentes a «constitui¢ao judicial» e a «constituigao
penal».

A revisdo constitucional introduziu ainda pequenas alteragoes em outras
disposi¢oes constitucionais que pudessem suscitar davidas sobre a constitu-
cionalidade do ERTP], entre as quais se destacam a flexibilizagdo da clausula
da proibi¢do de extradi¢io de cidaddos nacionais — altera¢do, como vimos,
ao artigo 38.2 da CRCV — passando a admiti-la em certos casos, como nos de
terrorismo e de criminalidade internacional organizada. Destaque também
para a introdugdo do n.? 5 ao preceito constitucional referente a extradicio,
explicitando que a proibi¢do constitucional de extradigdo estabelecida nao im-
pede o exercicio da jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional, nas condigoes
de complementaridade e demais termos estabelecidos no Estatuto de Roma.

¢) Entrada em vigor do Estatuto de Roma na ordem juridica cabo-verdiana

Incorporado o ERTPI no ordenamento juridico cabo-verdiano, retomou-
-se o procedimento interno tendente a ratificacio do ERTPI, que nio havia
conhecido avangos desde 2000.

Neste contexto, em 27 de julho de 2011 foi publicada, no Boletim Oficial,
a Resolugdo n.? 18/VIII/2011, de 27 de julho, que aprovou, para ratificacio, o
Estatuto de Roma.

Pouco mais de dois meses depois, a 10 de outubro de 2011, depois de o
Presidente da Republica ter ratificado a Resolugao da Assembleia Nacional que
aprovou o Estatuto de Roma, Cabo Verde fez o depésito do instrumento da sua
ratificacao junto do Secretario-Geral das Nag¢oes Unidas, como se preceitua
no n.? 2 do artigo 125.% daquele Estatuto.

' Em sentido idéntico, relativamente & Constituicdo Portuguesa, Moreira, V., «O Tri-
bunal Penal Internacional e a Constitui¢don, in: Moreira, V., et al., O Tribunal Penal Inter-
nacional (n. 2) (pp. 13-47), p. 45.

" Com o depésito do instrumento de ratificagio do ERTPI junto do Secretario-Geral
das Nag¢des Unidas, Cabo Verde formulou, em conformidade com o Estatuto, a seguinte
declaragdo: «1. Relativamente aos crimes previstos no n.o 1 do artigo 5.2 do Estatuto, a
Republica de Cabo Verde manifesta sua inteng¢io de exercer seu poder de jurisdi¢do sobre
as pessoas encontradas no seu territério, em conformidade com as normas constitucionais
e penais internas. 2. Concernente ao n.o 2 do artigo 87.° do Estatuto de Roma, Cabo Verde
manifesta sua vontade em que os pedidos de cooperagio e os documentos que os instruam
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O depésito do instrumento de ratificagdo nos termos acima referidos
determinou a entrada em vigor do ERTPI no ordenamento juridico cabo-
-verdiano, em 1 de janeiro de 2012. O que faz com que Cabo Verde seja, até
ao momento, no 4mbito dos PALOP, o primeiro e unico Estado Parte daquele
Estatuto.

Em virtude da incorporagio do Estatuto de Roma no seu ordenamento
juridico, Cabo Verde enfrenta o desafio de cumprir integralmente o propésito
que anunciou na ratifica¢io. Para tanto, além de aperfeigoar a legislacio ordi-
naria que disciplina o procedimento das varias formas de cooperagao judiciaria
internacional em matéria penal com o TPI, tera de rever a sua lei penal no sen-
tido de incorporar os crimes definidos no Estatuto de Roma, ou, como sugere
Vital Moreira'?, fazer uma remissao para aquele.

2. O regime juridico da cooperacio judicidria

A cooperacio judicidria internacional em matéria penal acha-se regulada,
a nivel da legislagao ordindria, em termos gerais, na Lei que define a Organi-
zacdo, a Competéncia e o Funcionamento dos Tribunais Judiciais (LOCFT]J*),
na Lei Organica do Ministério Piblico (LOMP*) e, em especial, na Lei da
Cooperacio Judicidria Internacional em Matéria Penal (LCJIMP*).

A LOMP estatui, na alinea 7) do artigo 20.%, que compete a Procuradoria-
-Geral da Republica «exercer as fungdes de autoridade central em matéria da
cooperagio juridica e judicidria, nos termos dos tratados e acordos internacio-
nais de que Cabo Verde seja parte».

A LCJIMP regula o procedimento relativo as diversas formas de coope-
rac¢ao judicidria internacional em matéria penal. Esta dividido em oito titulos,
sendo composto por 169 artigos. Prevé e regula as seguintes formas de coo-
peracdo judicidria internacional em matéria penal: extradicio, transmissao
de processos penais, execucio de sentengas penais, transferéncia de pessoas
condenadas a penas e medidas de seguranga privativas da liberdade, vigilincia
de pessoas condenadas ou libertadas condicionalmente, e auxilio judicidrio
mutuo em matéria penal.

On.? 2 do artigo 1.2 da LCJIMP, sob epigrafe «Objeto», manda aplicar, com
as necessarias adaptagoes, o procedimento das formas de cooperagio judicidria

lhe sejam transmitidos, de preferéncia, pela via diplomatica, através da sua Embaixada em
Bruxelas, em lingua portuguesa ou acompanhado de tradugio para essa lingua.»

2 Moreira, V., «O Tribunal Penal Internacional» (n. 10), p. 40.

3 Trata-se da Lei n.c 88/VIl/2011, de 14 de fevereiro.

4 Aprovada pela Lei n.o 89/VIl/201, de 14 de fevereiro, na sequéncia da segunda
revisdo ordinaria da Constituicdo da Republica de Cabo Verde de 1992, operada pela Lei
Constitucional n.c 1/VIl/2010, de 3 de maio.

5 Cf. Lei n.o 6/Vlll/201, de 29 de agosto.
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internacional em matéria penal nele previsto, a cooperagao judiciaria de Cabo
Verde com as entidades internacionais estabelecidas no 4mbito de Tratados ou
Convengoes Internacionais que vinculem o Estado cabo-verdiano.

Por seu turno, o artigo 3.2 da LCJIMP consagra, no n.?1, o principio
da reciprocidade como requisito indispensavel no 4mbito da cooperacio
judicidria em matéria penal. E, no n.? 2, determina que a garantia da reci-
procidade pode ser solicitada e prestada a outros Estados pelo Ministro da
Justiga, se as circunstancias a exigirem. Por fim, estatui no n.® 3 que a falta de
reciprocidade nio impede a satisfacdo de um pedido de cooperagio, desde
que a mesma:

* Se mostre aconselhdvel em razao da natureza do facto ou da necessidade
de lutar contra certas formas graves de criminalidade;

* Possa contribuir para melhorar a situagio do arguido ou para a sua rein-
ser¢do social;

" Sirva para esclarecer factos imputados a um cidaddo cabo-verdiano.

No seu artigo 4.2, a LCJIMP reafirma o principio do primado do Direito
Internacional estabelecido no artigo 12.¢ da Constitui¢ao da Republica de Cabo
Verde, nos termos do qual as disposi¢des dos tratados, convengdes e acordos
internacionais de que Cabo Verde seja parte, prevalecem sobre as disposi¢des
da legisla¢do interna infraconstitucional.

O mesmo diploma preceitua, no n.® 5 do artigo 31.%, referente a extra-
di¢do passiva, que «[o] disposto nos numeros anteriores ¢ aplicavel, com as
necessdrias adaptacdes, a cooperagio que implique a extradi¢do ou a entrega
de pessoas as entidades judicidrias internacionais a que se refere o n.? 2 do
artigo 1.%».

No que respeita a competéncia para julgar os processos judiciais de coo-
peragdo judicidria internacional em matéria penal, como a execugio de sen-
tengas penais, a transferéncia de pessoas condenadas, a vigilancia de pessoas
condenadas ou libertadas condicionalmente, a conjugacio dos artigos 99.°,
107.2,116.2, n.2 2, e 127.%, n.? 3, todos da LCJIMP e do artigo 39.% alinea ¢), da
LOCFT], determina que ela pertence, transitoriamente, ao Supremo Tribunal
de Justica.

Alei que regula a aplicagdo de medidas para protegdo de testemunhas em
Processo Penal (Lei n.® 81/VI/2005, de 12 de setembro) e o respetivo regula-
mento (Decreto Regulamentar n.? 2/2006, de 13 de fevereiro) completam o
quadro de instrumentos legais que potenciam uma resposta satisfatéria das
autoridades competentes de Cabo Verde a todas as formas de cooperagio es-
pecificadas no Estatuto de Roma do TPI.

Contudo, a realiza¢io efetiva da cooperagio judicidria internacional em
matéria penal entre as autoridades competentes do Estado de Cabo Verde e o
TPI podera enfrentar alguns obstaculos, como veremos de seguida.
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Il. Obstaculos & cooperacgdo judiciaria internacional em
matéria penal com o TPI

A realizacdo efetiva da cooperagio judicidria internacional em matéria pe-
nal entre as autoridades competentes de Cabo Verde e o TPI podera conhecer
dois tipos de obstaculos, que apreciaremos separadamente infra.

Em primeiro lugar, o obstaculo decorrente da dificuldade de adaptacio e
aplicagdo do procedimento de extradigdo passiva previsto na legislagio ordi-
naria interna a detengio e entrega de pessoas ao TPI.

Em segundo lugar, o obstaculo resultante da incompatibilidade da execu-
¢do do pedido de detengdo e entrega de pessoas ao TPI com o cumprimento
de outras obrigacoes internacionais do Estado de Cabo Verde.

Vejamos, entdo, cada um desses obstaculos.

1. Obstaculo decorrente da dificuldade de adaptacio e aplicagio do
procedimento de extradi¢do passiva previsto nalegislacio ordinaria
interna a detencio e entrega de pessoas ao TPI

As disposigoes relativas ao procedimento de extradigdo passiva, cuja adap-
tacdo e aplicagdo a entrega de pessoas ao TPI é determinada pela LCJIMP, difi-
cilmente se harmonizam com esta forma de cooperacio judicidria internacional
em matéria penal prevista especificamente no ERTPL

No procedimento de extradigdo, tributdrio do «modelo horizontal» de
cooperagio, tendo como sujeitos Estados, existe uma fase administrativa, da
competéncia do Governo, que decide, sem possibilidade de recurso, sobre a sua
admissibilidade — com critérios politicos. O que significa que se 0 Governo, na
fase administrativa, considerar inadmissivel uma extradi¢ao requerida, o Minis-
tério Pablico, através do Procurador-Geral da Republica, nao pode requerer a
extradi¢do junto do Supremo Tribunal de Justiga.

Note-se, alids, que a LCJIMP prevé uma intervengdo obrigatéria do
Governo, através do Ministro da Justica, nos procedimentos de cooperacio
judiciaria internacional em matéria penal, a menos que se trate de pedidos de
cooperagio englobados no auxilio judicidrio mutuo, que admitem contactos
diretos entre autoridades judicidria (artigo 141.%, n.° 4.).

O regime de entrega de pessoas ao TPI previsto no ERTP], tributario de
um «modelo vertical» de cooperagio, vincula o Estado Parte requerido a exe-
cugio imediata do pedido, salvo se:

a) O pedido enfermar de vicios formais, por exemplo, por nio incluir a
narragao dos factos ou a qualificagio juridica do crime [artigo 58.°,
n.° 3, alineas b) e ¢), do ERTPI];

b) O pedido enfermar de vicios procedimentais, por exemplo, por nao
ter sido transmitido pela forma apropriada; ou
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¢) O dever cessar por forca do Direito Internacional®.

Pedro Caeiro escreve, a propdsito do regime de entrega de pessoas ao TPI,
que «[...] se atentarmos no regime previsto no estatuto, verificamos que a mar-
gem de apreciagdo concedida aos Estados nos n.” 6 e 7, alinea b), do artigo 9o.°
ndo comporta opgdes de natureza politica” [...]», e que «[...] seria incompativel
com o Estatuto atribuir a0 Governo um poder de decidir liminarmente, em
sentido negativo, um pedido de entrega por razoes de oportunidade politica
[...], ou para defender os simbolos da soberania nacional*®».

Efetivamente, contrariamente ao que ocorre nos procedimentos de coope-
racao judicidria internacional em matéria penal, no procedimento de entrega
de pessoas ao TPI, a eventual intervengdo do Governo nio pode guiar-se pelos
critérios fixados na atual legisla¢io interna cabo-verdiana sobre a cooperagao
judicidria internacional em matéria penal.

Em conclusio, a dificuldade de adaptagio e aplicagdo do procedimento de
extradi¢io a detencio e entrega de pessoas ao TPI constitui um empecilho a
cooperagao judicidria internacional em matéria penal entre o Estado de Cabo
Verde e o referido Tribunal, que convém remover por via legislativa, regulando
especifica e autonomamente tal procedimento.

Passemos a incompatibilidade da execugio do pedido de detengio e en-
trega de pessoas ao TPI com o cumprimento de outras obrigac¢oes internacio-
nais do Estado de Cabo Verde.

2. A incompatibilidade da execu¢do do pedido de detencgio e entrega
de pessoas ao TPI com o cumprimento de outras obrigac¢des inter-
nacionais do Estado de Cabo Verde

a) Problemas levantados pelo «Acordo de Ndo Entrega» firmado com os EUA

Delimitemos o objeto da nossa andlise através da seguinte hipdtese:
imaginemos que um cidaddo americano, suspeito ou acusado por um dos
crimes no 4mbito de um processo penal que corre termos no TPI, é encon-
trado em Cabo Verde, onde fixou a sua residéncia permanente. O crime cuja
pratica se imputa ao referido cidadao americano ocorreu fora do territério
cabo-verdiano.

% A seguir, trataremos desta questdo, em especial, como um verdadeiro e préprio
obstaculo a cooperagio judiciaria internacional com o TPI.

7 Caeiro, P., «O procedimento de entrega previsto no Estatuto de Roma e a sua
incorporacgdo no direito portugués», in: Moreira, V., et al., O Tribunal Penal Internacional
(n. 2) (pp. 69-157), p. 131.

® Caeiro, P., «O procedimento de entrega» (n. 17), p. 130.
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Tendo tomado conhecimento do novo paradeiro daquele cidadao ameri-
cano, o TPI solicita as autoridades competentes da Republica de Cabo Verde
a sua detencdo e entrega.

Sendo Cabo Verde Estado Parte no Estatuto de Roma, este exemplo coloca
as competentes autoridades cabo-verdianas perante um conflito de deveres. De
um lado, o dever de cooperar plenamente com o TPIL Do outro lado, a obriga-
¢do de ndo proceder a detencdo e entrega do cidadao americano ao TPI, sem
prévio consentimento dos Estados Unidos da América, nos termos do Acordo
de Nio Entrega de Pessoas aos Tribunais Internacionais existente entre os
dois Estados, que entrou em vigor na ordem juridica cabo-verdiana antes de o
Estado de Cabo Verde se tornar parte no Estatuto de Roma.

Trata-se, como iremos demonstrar, de uma situagdo que obsta a coope-
racdo judicidria internacional em matéria penal com o TPI, na sua forma mais
relevante, a detengdo e entrega de pessoas.

Todavia, antes de prosseguirmos, importa ter em consideragdo alguns
dados facticos relevantes.

Depois de ter assinado o Estatuto de Roma — mas antes de o ratificar —,
o Estado de Cabo Verde vinculou-se ao Acordo Relativo a Entrega de Pessoas
aos Tribunais Internacionais com o Governo dos Estados Unidos da América.

Este Acordo foi assinado em Washington em 16 de abril de 2004 e apro-
vado para ratificacdo pela Assembleia Nacional, através da Resolugdo n.? 111/
VI/2004, de 15 de novembro. Foi ratificado e entrou em vigor na ordem juridica
cabo-verdiana a 19 de novembro de 2004, portanto, antes de o ERTPI também
entrar em vigor em Cabo Verde.

O referido Acordo dispde, no essencial, o seguinte:

«1— []
2 — As pessoas de uma Parte presentes no territério da outra nao serio,
salvo consentimento expresso da primeira Parte:

a) Entregues ou transferidas por quaisquer meios a qualquer tribunal
internacional para qualquer propdsito, a ndo ser que o tribunal
tenha sido estabelecido pelo Conselho de Seguranga das Nagoes
Unidas; ou

b) Entregues ou transferidas por qualquer meio a qualquer outra
entidade ou terceiro pais ou expulsas para um terceiro pais para
fins de entrega ou transferéncia a qualquer tribunal internacional,
a ndo ser que este tribunal tenha sido estabelecido pelo Conselho
de Seguranca das Nag¢oes Unidas.

[...]»

O Estado de Cabo Verde assumiu uma obrigacio internacional, ainda
antes de se vincular ao ERTPI, nos termos do qual se compromete a nao
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entregar cidadios americanos aos Tribunais Internacionais, sem o consenti-
mento expresso dos Estados Unidos da América.

Recorde-se que em 10 de outubro de 2011, o Estado de Cabo Verde
fez o deposito do instrumento de ratificagdo do Estatuto de Roma junto do
Secretario-Geral das Nagoes Unidas, tendo tal Estatuto entrado em vigor no
ordenamento juridico cabo-verdiano a 1 de janeiro seguinte.

Os Estados Unidos da América participaram nas negocia¢des do ERTPI e
assinaram-no. Desempenharam «um papel relevante na elaboragao dos impor-
tantes documentos ‘elementos dos crimes’ e ‘Regras processuais e de prova’»*.
Todavia, nio o ratificaram e, consequentemente, nao se tornaram Parte no
ERTPL

Ha, claramente, incompatibilidade da execugido do pedido de detengdo
e entrega de pessoas ao TPI com o cumprimento de outra obrigagao interna-
cional do Estado de Cabo Verde. Tal incompatibilidade traduz-se no conflito
entre o dever de cooperar plenamente com o TPI e a obrigacio resultante do
Acordo Relativo 4 Nao-Entrega de Pessoas aos Tribunais Internacionais com
os Estados Unidos da América.

Recortado assim o problema, para efeitos do presente texto, pergunta-se:

a) Ao vincular-se a0 mencionado Acordo com os Estados Unidos da
América, depois de ter assinado o Estatuto de Roma — mas antes
de o ratificar e se tornar parte —, o Estado de Cabo Verde praticou
ato que priva aquele Estatuto do seu objeto e do seu fim, violando,
assim, o disposto no artigo 18.° da Convengdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados (CVDT)?

b) Como resolver este conflito de deveres, a luz do Direito Interna-
cional Publico, sem implicar a responsabilidade internacional do
Estado de Cabo Verde?

b) Resposta a problemdtica

Comecemos pela primeira questdo, cuja resposta passa, fundamental-
mente, pela interpretagdo do artigo 18.2 da CVDT e do artigo 98.%, n.? 2, do
ERTPL E que, a adesdo ao ERTPI, que é um Tratado celebrado entre Estados
soberanos, e a celebragio do acordo entre Cabo Verde e os Estados Unidos
da América «nio se furtam a aplicacio das regras e principios internacionais
aplicdveis*, em particular o disposto na Convencao de Viena sobre Direito dos
Tratados de 23 de maio de 1969».

¥ Escarameia, P., O Direito Internacional Piblico nos Principios do Século XXI, Coimbra:
Almedina, 2009, p. 238.

2 Mesquita, M. J. R., Justi¢a Internacional — Li¢des — Parte | — Introdugéo, Lisboa:
AAFDL, 2010, p. 125.
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O artigo 18.2 da CVDT, cuja epigrafe se reporta a «obrigacio de nao privar
um tratado do seu objeto e do seu fim antes da sua entrada em vigor», dispoe
que «um Estado deve abster-se de atos que privem um tratado do seu objeto
ou do seu fim: 2) quando assinou o tratado ou trocou os instrumentos consti-
tutivos do tratado sob reserva de ratificacio, aceitagao ou aprovagio, enquanto
nao manifestar a sua inten¢io de nio se tornar Parte do mesmo; ou b) quando
manifestou o seu consentimento em ficar vinculado pelo tratado, no periodo
que precede a entrada em vigor do tratado e com a condigido de esta ndo ser
indevidamente adiada».

A propésito da execugdo das Convengdes Internacionais, Albino de
Azevedo Soares escreve que «uma convengao internacional deve ser executada
de acordo com o principio da boa-fé, abstendo-se o Estado de reduzir a nada o
seu objeto ou o seu fim, e, salvo disposi¢io em contrario, ndo se aplica retroa-
tivamente, nem apenas a uma ou algumas partes do territério de um Estado».

Nos termos da CVDT, a assinatura do ERTPI em 2000 criou, para Cabo
Verde, dois deveres: em primeiro lugar, um dever de se abster de privar aquele
Estatuto do seu objeto ou do seu fim (artigo 18.9); e, em segundo lugar, um
dever geral de boa-fé (artigo 26.9).

Assim sendo, devemos averiguar se, ao se vincular ao Acordo de Nao
Entrega de Pessoas aos Tribunais Internacionais com os Estados Unidos da
América, o Estado de Cabo Verde reduziu a nada o Estatuto de Roma, no que
respeita ao seu objeto ou ao seu fim.

Ora, um ato priva um Tratado do seu objeto ou do seu fim quando reduz
a nada esse mesmo objeto ou fim.

Como decorre do respetivo preimbulo®, o Estatuto de Roma tem por
objeto «criar um Tribunal Penal Internacional com cariter permanente e in-
dependente no 4mbito do sistema das Nagoes Unidas, e com jurisdigdo sobre
crimes de maior gravidade que afetem a Comunidade Internacional no seu
conjunto», sendo seu fim por termo a impunidade dos autores de crimes graves
contra criangas, homens e mulheres, como o crime de genocidio, os crimes
contra a Humanidade, os crimes de guerra e o crime de agressao.

Respondendo a primeira questio, diremos, em conclusio, que o Acordo
bilateral existente entre o Estado de Cabo Verde e os Estados Unidos da Amé-
rica ndo priva o Estatuto de Roma do seu objeto ou do seu fim e, em conse-
quéncia, nao viola qualquer disposigao da CVDT.

Respondida a primeira questao, importa proceder a apreciacao da segunda
questao.

2 Soares, A. A., Li¢des de Direito Internacional Pdblico, 3.2 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 1986 (1.2 ed., 1981), p. 174.

22 Sobre o valor do predmbulo na interpretacdo das Convengdes Internacionais,
veja-se, por todos, Soares, A. A,, Li¢des de Direito Internacional Puablico (n. 21), pp. 177-178.

147



JULIO CESAR MARTINS TAVARES

Antes de mais, convém dizer que havera incompatibilidade do pedido de
detencio e entrega de pessoas ao TPI com o cumprimento de outras obrigagoes
internacionais dos Estados Partes no Estatuto de Roma, quando a sua execucio
forcar o Estado requerido a uma atuacio incompativel: ) com as obriga¢des
que lhe cabem 4 luz do Direito Internacional em matéria de imunidade dos
Estados ou de imunidade diplomadtica de pessoa ou bens de Estado terceiro
(artigo 98.2,n.° 1, do Estatuto de Roma); ou b) com uma obrigagao internacio-
nal que o impega de entregar a pessoa sem o consentimento do Estado terceiro
(artigo 98.2, n.? 2, do Estatuto de Roma).

No presente texto, como reportamos supra, cuidaremos apenas da incom-
patibilidade do pedido de detengdo e entrega de pessoas ao TPI com o cumpri-
mento de outras obrigacdes internacionais dos Estados Partes no Estatuto de
Roma, quando a sua execugio forgar o Estado requerido — no caso, o Estado
de Cabo Verde — a uma atuagio incompativel com uma obrigagao internacio-
nal que o impede de entregar a pessoa sem o consentimento do Estado terceiro
(artigo 98.%, n.% 2, do Estatuto de Roma).

O artigo 86.° do Estatuto de Roma, integrado no capitulo 1x, sob epigrafe
«Cooperagio internacional e auxilio judicidrio», consagra a cooperagio plena
com o TPI como um dos deveres fundamentais dos Estados Partes no Estatuto
de Roma. Tal dever abrange especificamente as seguintes formas de cooperagio
judicidria internacional em matéria penal: a detengio e entrega de uma pessoa
(artigos 89.%, 90.2 e 91.2); o pedido de prisao preventiva da pessoa procurada
pelo TPI (artigo 92.2); auxilio judicidrio (artigo 93.%, n.”1a 6); a transferéncia
temporaria de uma pessoa detida para fins de identificagdo ou para obter um
depoimento ou outra forma de auxilio [artigo 93.%, n.® 7, alinea a), do ERTPI].

No entanto, como nota Pedro Caeiro, o Estatuto de Roma, no n.22 do
artigo 98.?%, «...prevé a possibilidade de a execugio de um pedido de entrega,
a ser levada a cabo, forcar o Estado requerido a uma atuagio incompativel
com [...] uma obrigagdo internacional que o impega de entregar a pessoa sem
o consentimento de um Estado terceiro®.» O que vale dizer, «neste caso, o
Tribunal ndo pode formular o pedido de entrega, salvo se o Estado terceiro |[...]
consentir na entrega.»*+

Jorge Bacelar Gouveia refere, a este propdsito, que o «dever de coopera-
¢do para com o TPI, prestando-lhe auxilio no exercicio das suas atribuicdes
e competéncias, ndo ¢ absoluta e compreende alguns condicionalismos:
a) por razdes de seguranga nacional, os Estados podem denegar informagao
ou documentagio cuja revelagdo ponha em causa aquele valor (artigo 72.°
do ERTP); b) por razées de imunidade internacional ou de impedimento

2 Caeiro, P., «O procedimento de entrega» (n. 17), p. 99.
24 Caeiro, P., «O procedimento de entrega» (n. 17), pp. 82 e 99.
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internacional, estatutaria ou convencionalmente assumidos (artigo 98.2 do
ERTPI)*5».

Efetivamente, as normas constantes do artigo 98.2, n.”1 e 2, do ERTPI tém
como destinatario inico o préprio TPL

Alids, o disposto no n.? 2 do artigo 98.° do Estatuto de Roma impée ao
TPI a responsabilidade de iniciar consultas com Estados terceiros, neste caso,
com os Estados Unidos da América, no sentido de obter destes a cooperagao
necessdria, ou seja, o consentimento na entrega.

Entretanto, se o pedido de entrega vier a ser apresentado sem que se tenha
obtido o consentimento de entrega por parte dos Estados Unidos da América,
nos termos do artigo 97.2 do ERTPI, o Estado de Cabo Verde deve iniciar con-
sultas com o TPI e alertd-lo para o conflito de deveres, ficando o procedimento
de entrega a aguardar a resolu¢do do problema®®.

O Estado de Cabo Verde, face a um pedido de entrega de um cidadao Ameri-
cano que vier a ser encontrado no seu territério, apenas estd obrigado a procurar
obter o consentimento de entrega dos Estados Unidos da América ao abrigo
do citado Acordo Bilateral que vincula os dois Estados, ndo perante o ERTPI.

Com a resposta a segunda questao, fica também resolvida a hipétese que
formulamos para delimitarmos a incompatibilidade da execugdo do pedido de
detengdo e entrega de pessoas ao TPI com o cumprimento de outras obrigagoes
internacionais do Estado de Cabo Verde.

Por fim, importa apenas deixar duas notas telegraficas finais. A primeira nota,
para referir que os Estados Unidos da América firmaram Acordo de Nao Entrega
de Pessoas aos Tribunais Internacionais com outros paises da CPLP, como sejam
Angola, Guiné-Bissau, Mogambique, Sao Tomé e Principe e Timor-Leste. No
ambito da CPLP os Estados Unidos da América nao celebraram Acordo de Nao
Entrega de Pessoas aos Tribunais Internacionais com Brasil e Portugal.

A segunda nota, para concluir que o acordo bilateral que os demais Estados
Africanos de Lingua Portuguesa firmaram com os Estados Unidos da América,
cujo contetdo ¢ idéntico ao referido Acordo bilateral entre os Estados Unidos
da América e a Republica de Cabo Verde, ndo os impede de se tornarem Partes
do Estatuto de Roma.

Conclusao

A guisa de conclusio sumidria do presente artigo, pode afirmar-se que
a revisao constitucional adotou a solugdo da clausula geral de aceitacdo da

2% Gouveia, J. B., Direito Internacional Penal — Uma Perspectiva Dogmatico-Critica,
Lisboa: Almedina, 2008, p. 365.

2 Neste sentido, veja-se, por todos, Caeiro, P., «O procedimento de entrega» (n. 17),
p. 108.

149



JULIO CESAR MARTINS TAVARES

jurisdigao do TPI, introduzindo o n.? 8 ao artigo 11.° da Lei Fundamental, o qual
dispde: «O Estado de Cabo Verde pode, tendo em vista a realizagdo de uma
justica internacional que promova o respeito pelos direitos da pessoa humana
e dos povos, aceitar a jurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional, nas condi¢des
de complementaridade e demais termos estabelecidos no Estatuto de Roma.»

Com a introdugio de tal norma, constitucionalizou-se o TPI e, implicita-
mente, procedeu-se 4 alteracao de um conjunto de normas da CRCV, nomea-
damente as referentes a «constitui¢io judicial» e & «constitui¢io penal».

Por seu turno, como vimos, o artigo 98.2 do Estatuto de Roma d4 guarida as
obrigagoes internacionais dos Estados surgidas antes de se tornarem Partes no
Estatuto. Todavia, o dever de cooperagio com o TPI nio se sobrepde a outras
obrigacdes internacionais que ja incumbiam aos Estados no plano internacio-
nal. Nomeadamente, releva o artigo 98.2, n.? 2, do ERTPI que admite expres-
samente que um Estado que esteja vinculado a um acordo de nio entrega de
pessoas aos tribunais internacionais com um outro Estado que nio seja Parte
no Estatuto (Estado terceiro) venha a tornar-se Parte no mesmo (Estatuto).

Importa frisar em jeito de conclusao que o TPI é o Gnico destinatdrio das
normas contidas nos n.*1 e 2 do artigo 98.° do Estatuto de Roma. Cabe ao
TPI a responsabilidade de iniciar consultas com Estados terceiros, neste caso
concreto, com os Estados Unidos da América, no sentido de obter destes a
cooperagao necessaria, ou seja, o consentimento na entrega.

No caso especifico de Cabo Verde, ao vincular-se ao Acordo de Nao
Entrega de Pessoas aos Tribunais Internacionais com o Governo dos Estados
Unidos da América, nos termos assinalados no presente texto, o Estatuto de
Roma ndo ficou privado do seu objeto ou do seu fim, ndo violando, com tal ato,
qualquer disposi¢ao da CVDT.

As dificuldades de adaptagio do procedimento de extradigdo passiva a
entrega de pessoas ao TPI justificam uma intervencao legislativa para regular,
autonomamente, o procedimento de entrega de pessoas aos Tribunais Inter-
nacionais;

De qualquer forma, por fim, em virtude da incorporagdo do Estatuto de
Roma no seu ordenamento juridico, Cabo Verde enfrenta o desafio de cum-
prir integralmente o propésito que anunciou na ratificagdo. Para tanto, além
de aperfeigoar a legislagdo ordinaria que disciplina o procedimento das varias
formas de cooperagio judicidria internacional em matéria penal com o TPI,
tera de rever a sua lei penal no sentido de incorporar os crimes definidos no
Estatuto de Roma, ou, fazer uma remissao para aquele.
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MODULO IlI: INVESTIGAGAO E ACUSAGCAO PELO TPI

Investigacdo e acusagdo de crimes internacionais:
Li¢oes do Gabinete do Procurador do TPI*

CRISTINA RIBEIRO*
Sumadrio:

Introdugio;

L. Primeiros anos;

IL. Li¢oes aprendidas;

III. Nova abordagem;

IV. Desempenho da organizagio;

V. Cooperagio e exames preliminares;
VL. Investigag¢ao;

1. Reforgo da capacidade de recolha de prova complementar aos depoimentos;
2. Reforgo das capacidades analiticas;

3. Certificacio do pessoal;

4. Revisio do processo de recrutamento do pessoal;

5. Maior presenca no terreno e maior conhecimento sobre os paises;

6. Refor¢o da protegio de testemunhas;

VIL Acusagdes;

Conclusio.

Introducdo

O presente artigo pretende passar em revista a estratégia e as praticas
adotadas, no passado, pelo Gabinete do Procurador (doravante o Gabinete)
no Tribunal Penal Internacional (TPI) e avaliar os desafios que se lhe colo-
cam. Com a recente adogdo do novo plano estratégico’, o Gabinete procedeu
a um ajustamento, nomeadamente, dos seus objetivos e do seu foco. Ao longo
deste artigo, serdo evidenciadas as principais altera¢des ao nivel da estratégia
do Gabinete e ao nivel das suas politicas e do funcionamento organizacional.

* Trad. do original inglés «The Investigation and Prosecution of International
Crimes — Lessons from the ICC Office of the Prosecutor» por André Halzer e revisio
por Alexandra Fonseca.

* Coordenadora de investigagdo no Gabinete do Procurador.

' Cf. «OTP Strategic Plan — June 2012-2015», disponivel em http://www.icc-cpi.int/
en_menus/icc/structure%200f%20the%20court/office%200f%20the%20prosecutor/
policies%20and%20strategies/Documents/OTP-Strategic-Plan-2012-2015.pdf (tltima con-
sulta em 11 de mar¢o de 2015).
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l. Primeiros anos

Ao longo dos primeiros nove anos de existéncia, os principais desafios
que se colocaram ao Gabinete foram a criagdo de um gabinete operacional que
tivesse capacidade de resposta ao elevado nimero de pedidos de intervengao
por parte do Gabinete, bem como firmar a relevincia do préprio TPI. Entre
2004 € 2009, os seus padroes de funcionamento foram sendo desenvolvidos
e testados, tendo sido posteriormente consolidados através de um manual de
operagoes.

Para responder a elevada procura e afirmar a sua relevancia, o Gabinete
seguiu uma estratégia direcionada de investigacdo e acusagio. Ao limitar as
provas apresentadas em Tribunal, esperava-se que a investigago e o processo
ganhassem em celeridade e eficiéncia. O Gabinete também adotou uma estra-
tégia de limitacdo do crescimento dos recursos, apesar de o nimero de situa-
¢oes e casos ter crescido substancialmente ao longo do tempo. Pretendia-se,
com esta estratégia, reforcar a ideia de complementaridade e ficar em linha
com as reduzidas possibilidades e vontade dos Estados Partes aumentarem os
recursos do Tribunal.

Por outro lado, uma abordagem direcionada, a par de um modelo rotativo
no qual os recursos fossem alocados em fungido das necessidades dos casos,
permitiria ao Gabinete gerir o volume crescente de trabalho. Esta estraté-
gia permitiu ao Gabinete ganhar relevincia no plano internacional, tendo o
impacto da sua atuagdo tido os primeiros sinais: a monitorizacio de situagoes
ao nivel dos exames preliminares teve um impacto positivo nos processos
nacionais; o Gabinete conseguiu conduzir investiga¢des simultineas em sete
situagdes; houve cinco denuncias apresentadas por Estados Partes e duas pelo
Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas (CSNU); a importancia da justica
nas negociagoes de paz tornou-se cada vez mais clara e hd indicios de que a
intervengio do Tribunal poderd ter levado a, pelo menos, uma redugio tem-
poréria de algumas formas de crime.

Il. Li¢des aprendidas

Apesar de a estratégia do passado ter permitido obter alguns resultados
positivos, tornou-se necessario avaliar se a mesma se adequava aos desafios
atuais e aos que se esperam no futuro.

Em primeiro lugar, e nao obstante a jurisprudéncia ainda se encontrar
em desenvolvimento, os juizes do Tribunal tém evidenciado, através das suas
decisées, que esperam que o Gabinete se encontre mais preparado para jul-
gamento numa fase anterior do processo e para apresentar um maior e mais
variado numero de provas. Embora o Gabinete tenha recorrido de uma série
dessas decisoes, a mensagem ¢ inequivoca: desencadear a a¢io judicial quando
se estiver ji preparado para julgamento; intensificar a verificagio da credibili-
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dade das informagoes apresentadas pelas vitimas, bem como a sua fiabilidade e
tentar apoiar-se mais em material forense para complementar os depoimentos
das testemunhas.

Em segundo lugar, o nimero de pedidos de intervencdo por parte do
Gabinete permanece elevado, ndo sendo expectével que a situagio se altere
num futuro préximo. O Gabinete acredita que a sua atuagdo em situagdes
na fase de exames preliminares teve um impacto positivo na capacidade e
na vontade de fazer justica nos paises em causa. Nenhuma das situa¢oes sob
investigagdo pode ainda ser dada por encerrada: algumas das investigacdes
encontram-se ainda em curso; novas investigacoes tém ainda de ser levadas a
cabo; existem mandados de deten¢do pendentes e novos processos judiciais
foram iniciados. Assim sendo, o modelo rotativo usado para atender as neces-
sidades de investigacdo e de acusagdo do Gabinete aparentemente ja ultrapas-
sou, em muito, os seus limites.

Em terceiro lugar, o Gabinete conduz, em muitos casos, investigacoes e
deduz acusagbes contra estruturas complexas, em que os mais altos responsa-
veis estdo amiude afastados dos crimes reais, recorrendo a diferentes meca-
nismos para ocultar o seu verdadeiro papel. As estruturas que perpetram estes
crimes atuam num campo mais vasto do que o das tradicionais estruturas com
um funcionamento claramente hierarquizado. Podem incluir tanto estruturas
celulares fortemente impulsionadas por questdes ideoldgicas, semelhantes as
das organizagGes terroristas, como estruturas temporarias e mais fluidas, que
assentam na mobiliza¢do de comunidades. As investigagoes dirigidas aos mais
altos responsaveis, que tudo fazem para negar qualquer responsabilidade,
colocam desafios semelhantes aos que as jurisdi¢des nacionais enfrentam com
o crime organizado. O Gabinete, porém, enfrenta, muitas vezes, desafios ainda
maiores do que as jurisdi¢des a nivel nacional, ja que as ferramentas de inves-
tigacdo a sua disposi¢ao sdo mais limitadas e dependem da cooperagio dos
Estados. Na maioria dos casos nao existem disponiveis ou nao se revela possivel
o recurso a técnicas especializadas de investigac¢ao (p. e., agentes encobertos,
interce¢do de comunicagoes telefénicas ou eletronicas, etc.). Estes obstaculos
apenas poderio ser ultrapassados se o Gabinete tiver a plena colaboragao de
todos as partes envolvidas.

lll. Nova abordagem

Para lidar com os novos desafios: 1) de estar preparado para julgamento
numa fase mais precoce do processo, com prova em maior numero e mais diver-
sificada; 2) de lidar com o grande niimero de pedidos de intervencdo por parte
do Gabinete e 3) de complexidade dos casos, a par da imprevisivel cooperagio
dos Estados, o Gabinete redefiniu a sua estratégia acusatdria a trés niveis: a) ao
nivel politico; b) ao nivel do funcionamento da organizagio e, por ultimo, ¢) ao
nivel dos recursos.
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No plano politico fizeram-se trés mudangas. Em primeiro lugar, o Gabi-
nete ird, na fase da audiéncia de confirmagio, procurar apresentar os casos
tdo preparados quanto possivel para poderem seguir para julgamento. Se nao
for possivel atingir este patamar no momento em que se requer a emissao de
um mandado de detengdo ou de uma notificagdo para comparéncia (nomea-
damente porque ¢ necessdrio esperar por uma oportunidade para fazer a
detencdo ou porque hd testemunhas-chave que s6 estao dispostas a colaborar
depois de feita a detengdo), o Gabinete tenciona apenas avangar se houver
probabilidades suficientes de que ird ser possivel reunir elementos adicionais
de prova, que lhe permitam ter o caso preparado para julgamento dentro de
um prazo razoavel.

Em segundo lugar, e embora o Gabinete ainda esteja convicto de que a
qualidade do trabalho desenvolvido no passado foi boa, os resultados obtidos
ndo o refletiram de forma adequada. O Gabinete tem pautado a sua atuagio,
em matéria de investigagao, por padroes elevados, mas as suas convicgdes em
relacio ao que ¢ necessario para se dar um caso como provado nio tém coin-
cidido com as expectativas dos juizes. Isto ¢, em certa medida, normal num
6rgao judicial ainda jovem que ainda se encontra a amadurecer as suas deci-
soes, ou quando se testam teorias inovadoras, como acontece em alguns dos
nossos casos. Dito isto, o principal objetivo serd ter em consideragdo o que os
juizes vém afirmando e apresentar casos mais solidos. Central numa estratégia
acusatoria é o desiderato de aumentar a taxa tanto de acusagdes confirmadas
como de condenagdes. Para o efeito, o Gabinete decidiu abandonar o princi-
pio de investigagdes direcionadas e optar por um principio de investigagio
aprofundada e com resultados em aberto, evitando ter em curso investigagoes
orientadas em vérios sentidos. Apenas com esta abordagem aprofundada e de
resultados em aberto, estard o Gabinete em condi¢des de responder as solici-
tacoes dos juizes para que se apresentem mais provas e mais diversificadas, a
par dos depoimentos de testemunhas.

A terceira e ultima mudanga, ao nivel da politica acusatéria, deu-se ao
nivel da determinagao das situa¢des em que se torna conveniente nao orientar
a investigacao diretamente contra o responsavel tltimo. O principio basilar
continua a ser o de que o Gabinete devera dirigir a sua investigagao contra os
mais altos responsaveis de forma tao célere e direta quanto possivel. Contudo,
ha situagdes em que se justifica que o Gabinete va construindo a sua investiga-
¢ao partindo de responsaveis de nivel intermédio ou alto, ou até de nivel mais
baixo mas com destaque na hierarquia. Mais uma vez, tal sera feito de forma
devidamente ponderada para evitar sobrecarregar o Tribunal com estes casos.
Mas quando se prevé que ndo vai haver cooperagio por parte dos Estados, ou
quando o/a lider conseguiu criar distancia suficiente entre ele/ela e os aconte-
cimentos no terreno, podera ser necessario focar a investigacao primariamente
nos responsaveis de nivel intermédio ou alto para, assim, se abrir caminho e
chegar aos mais altos responsaveis.
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IV. Desempenho da organizagio

A par das mudangas em sede de politica acusatéria, hd também melho-
rias a introduzir no que se refere ao desempenho da prépria organizagao. Por
exemplo, o modelo rotativo que foi usado para dar resposta as necessidades do
Gabinete ao nivel da investigagdo e da acusacio, esgotou os seus limites. Os
atuais recursos humanos sdo insuficientes para satisfazer todas as necessidades.
Inicialmente, estava previsto que o Gabinete mantivesse duas equipas envolvi-
das em investigacoes paralelas. Com o tempo, as duas investiga¢oes em simulti-
neo aumentaram para sete, sendo ao mesmo tempo necessario preservar prova
em situagdes em que ainda no foi emitido mandado de detengéo e dar apoio
a julgamentos. Este aumento da atividade nio foi, no entanto, acompanhado
do correspondente aumento de recursos ao nivel da investigagao; reduziu-se o
tamanho das equipas dedicadas aos casos e adiaram-se necessidades de investi-
gacdo. Apesar de, na altura, estas decisdes se terem justificado, hoje a situagao
torna-se insustentavel: hd investiga¢des em curso com défice de recursos huma-
nos e hd investigagoes suspensas por nao haver capacidade para contactar com as
testemunhas e para manter a sua colaboragio, como aconteceu, por exemplo, no
caso Bosco Ntaganda. O Gabinete tao-pouco consegue dar resposta a todos os
pedidos de intervengio, pondo em causa, em tltima andlise, a sua legitimidade.
O volume de trabalho gerado pelos casos em curso estd, por exemplo, a impedir
o Gabinete de reabrir formalmente as investiga¢oes na Costa do Marfim, o que
podera sugerir falta de imparcialidade por parte do Gabinete.

O reforgo das equipas conjuntas de investigagao ¢ absolutamente impres-
cindivel perante as exigéncias dos juizes de apresentacio de maior nimero
de prova que corroborem os factos apresentados, e de investigar outras que
complementem os depoimentos das testemunhas. O Gabinete estd agora, e de
forma mais sistematica, a repensar a investigagao no local do crime e a explora-
¢do de dados digitais e tal sé ¢ possivel com o aumento tanto do tamanho das
equipas como da capacidade de investigagio forense. O tamanho das nossas
equipas continua, de facto, a ser bastante modesto, particularmente quando
comparado com os recursos afetos a agéncias nacionais responséveis pela apli-
cacdo dalei e aos delegados do Ministério Piblico para a investigacao de casos
de criminalidade organizada de semelhante complexidade.

Assim sendo, o Gabinete tem de analisar qual a melhor forma de gerir os
seus recursos em face das crescentes solicitagoes. Nenhuma das opgoes apre-
sentadas ao Gabinete de a reducio dos custos do processo se afigura como
solucdo defensivel. O Gabinete nio pode comprometer a qualidade do seu
trabalho. Precisa de cumprir com os mais elevados padrées de qualidade exigi-
dos pelos juizes. A parca distribui¢do de recursos tem sido uma causa relevante
dos resultados variaveis do TPI. Para além disso, sem este aumento, qualquer
investimento em recursos revelar-se-4 ineficiente em termos de custos. Com-
pensar a redugdo da composi¢io da equipa de base com o prolongamento
da investigacdo e da acusagdo nio é uma opgao vidvel, dada a necessidade de
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dar resposta pronta a situacdes em curso. Acresce que tais atrasos redundam
muitas vezes na perda de provas (fruto, por exemplo, da perda ou destruigao
de elementos de prova ou da morte ou desaparecimento das testemunhas),
podendo acarretar outros custos ocultos (devido, por exemplo, a necessidade
de medidas prolongadas de protecao de testemunhas). A continua redugao do
numero de investigagoes e de acusagoes a correr em simultineo também nao
se afigura uma opgao vidvel, ja que o Gabinete tem de intervir e a necessidade
da sua intervengdo ¢ ainda muito elevada mesmo em situagoes ja existentes: o
Gabinete poderia facilmente iniciar novos processos na Reptiblica Democratica
do Congo; a situagao na Republica Centro-Africana é preocupante e podera
exigir novas investigagoes e no Mali o Gabinete estd, neste momento, a analisar
possiveis varios incidentes. Todas estas questdes envolvem fatores que tém de
ser devidamente ponderados em cada passo que o Gabinete venha a dar.

Veremos, de seguida, as dreas especificas a ajustar no funcionamento
didrio do Gabinete.

V. Cooperagdo e exames preliminares

A cooperagio ¢, obviamente, fundamental para o sucesso do Gabinete.
O apoio aos exames preliminares, a investigagdo e a acusagao podera assumir
diversas formas e ter origem em muitos e diferentes parceiros. O aumento das
atividades de investigacdo e acusacio, a par da limitagdo de recursos do Gabinete,
tém condicionado o seu modelo de cooperagdo. O Gabinete est4 a introduzir uma
nova forma de organizar a sua abordagem de cooperacio, na qual serdo os contac-
tos estratégicos a determinar o ambito e a estrutura da cooperacao, e os contactos
operacionais a definir os contornos especificos dessa cooperagio, dentro do qua-
dro estabelecido, e a fazer o acompanhamento da sua implementagio.

Os exames preliminares sdo, para além disso, uma forma economicamente
rentével de cumprir o mandato do Gabinete, que pode, com um nimero limitado
de recursos monitorizar diferentes situagoes em fase de exame preliminar e criar
incentivos para que os paises realizem as investigagcoes e deduzam a acusagio
em crimes que cabem na jurisdi¢io do TPI. Assim evita-se que o Tribunal inicie
novos processos e invista fortemente em recursos. O facto de o Gabinete nao ter
capacidade para conduzir estes exames preliminares em simultineo limita a sua
agao preventiva. A abordagem «para arranca» que resulta da falta de recursos afeta
a capacidade do Gabinete levar os paises a agirem por eles préprios, donde se
conclui ser necessdrio um acréscimo dos recursos afetos ao Gabinete para o efeito.

Vl. Investigacao

Em termos de fatores de sucesso para a realizagao de uma boa investiga-
¢ao, o Gabinete decidiu centrar a sua aten¢io em seis aspetos criticos.
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1. Reforco da capacidade de recolha de prova complementar aos
depoimentos

Apesar de os depoimentos das testemunhas fazerem sempre parte do
nosso esforco de recolha, o Gabinete comegou, ja no passado, a explorar pos-
sibilidades de recolha de formas alternativas de prova. Sempre que foi possi-
vel, apreendeu-se documentos, fez-se trabalho médico-forense, explorou-se a
possibilidade de intercetar material e investigou-se «ramificagoes financeiras».
A crescente solicitagdo deste tipo de provas por parte dos juizes, a par do acesso
crescente a outros meios de prova, tem levado o Gabinete a melhorar as suas
capacidades em dreas especializadas como as comunicagoes por voz, dados
eletrénicos e investigacio no ciberespaco e ainda a aumentar a confianga nos
parceiros. Os planos de investigacao incluirdo, desde o inicio da fase de inves-
tigagdo, uma anilise sistemdtica das op¢des em termos de provas alternativas
aos depoimentos de testemunhas.

2. Reforc¢o das capacidades analiticas

O solicitado aumento do nimero de investigadores, se autorizado, ird
levar a um acréscimo na prova recolhida. A andlise adequada da informacao e
da prova tornar-se-a ainda mais critica para a determinagio do grau de certeza
em relagdo aos crimes praticados e aos seus responsaveis. Para além da melho-
ria dos produtos analiticos-padrio, o Gabinete ird aperfeicoar as suas bases de
dados de modo a ter todas as informagdes relevantes melhor estruturadas e
integradas para mais facil recuperagao. Enquanto a Prosecution Division examina
os factos para lhes dar um enquadramento juridico, a fungdo dos analistas con-
siste em emitir parecer, sempre que o Gabinete ainda encontre falhas, sobre
quais os factos que se dao por assentes com grau suficiente de certeza, em
encontrar potenciais indicios ou caminhos e ainda delinear o panorama dos
caminhos nio explorados.

3. Certificac¢do do pessoal

Atendendo a diversidade dos curriculos do pessoal do Gabinete torna-se
essencial estabelecer um padrao comum quanto aos termos em que as inves-
tigacoes deverdo ser conduzidas. Atualmente o necessario enquadramento é
dado pelo manual de operagoes. Dada a importancia das nossas investigagoes,
estas deverdo pautar-se pelos mais elevados padrdes. O Gabinete estd, por
isso, a criar um grupo de projeto multilateral que terd como missao: 1) iden-
tificar e validar as melhores praticas em matéria de investiga¢ao internacional
e 2) desenhar um procedimento de certificagdo. Varios parceiros, oriundos
de outros tribunais, de organismos responsaveis pela aplica¢ao da lei e do
setor académico, prontificaram-se ja para participar neste projeto de longo
prazo.
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4. Revisio do processo de recrutamento do pessoal

O Gabinete continua a valorizar a diversidade dos curriculos do seu pes-
soal, ja que reforca a capacidade de identificagdo de meios alternativos de prova,
a sensibilidade para lidar com testemunhas de diferentes origens e para atuar
em ambientes diversos. A nova abordagem em matéria de investigagoes leva a
que o Gabinete avalie se esta heterogeneidade nos niveis de experiéncia, nos
tipos de especializagdo, nos idiomas, no género e nas nacionalidades se ajusta
as novas exigéncias. Estas sdo relativas ao aumento da presenga no terreno,
ao reforgo das equipas de investigagdo com peritos nacionais ou regionais, ao
reforgo da capacidade para lidar com novos tipos de prova e ao aumento do
nivel de experiéncia exigido ao pessoal a recrutar, de modo a que também se
reforcem as tradicionais e mais especializadas capacidades de investigagao.

5. Maior presenca no terreno e maior conhecimento sobre os paises

O Gabinete tem até agora contado com uma limitada presenga no terreno,
devido ao, por vezes, dificil ambiente em que atua conjugado com a necessi-
dade de desenvolver estratégias e capacidade de protecio. Por outro lado, a
experiéncia tem demonstrado, ao longo dos anos, as vantagens de estar mais
(visivelmente) presente no terreno, ja que passa a estar mais facilmente con-
tactavel, aumentando também as possibilidades de desenvolver e gerir redes
que podem apoiar as investigagoes. O Gabinete ir4, por isso, explorar com a
Secretaria novos modelos de presenca no terreno.

6. Refor¢o da protecgio de testemunhas

Apesar de o Gabinete ndo ter ainda tido de lidar com uma situagio de
morte de uma testemunha, verifica-se um aumento claro das tentativas de
ataque ou de interferir com pessoas, ou com os seus familiares, que estejam a
colaborar com o Gabinete. Também aumentou o grau de sofisticagao dos mo-
dos como se tenta interferir com as testemunhas. Os blogues e as redes sociais
colocam novos desafios a protecio de testemunhas, ao estarem a ser publicados
os nomes de pessoas que alegadamente interagem com o Tribunal. Tudo isto
redunda num clima de medo que prejudica a colaboragio das testemunhas, o
que acaba por ter um impacto negativo na capacidade do Gabinete investigar
e deduzir acusagdes. Considerando que a protegio ¢ de importancia critica,
o Gabinete e a Unidade de Apoio as Vitimas e Testemunhas estabeleceram
um protocolo onde se delimitam claramente responsabilidades e se preveem
mecanismos de coordenagio, a fim de garantir a melhor protecio possivel as
pessoas que se encontram em risco em virtude da sua interacdo com o Ga-
binete. Tais mecanismos serio revistos de modo a avaliar se a estratégia, os
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meios e a organizagdo da prote¢do continuam a ser adequados a prevencgao
dos riscos de segurancga que o Tribunal atualmente enfrenta. O Gabinete estd
também a investigar episédios de interferéncia com testemunhas no contexto
de eventuais crimes contra a administragdo da justica, a luz do artigo 7.2 do
Estatuto de Roma do TPI, penalmente puniveis.

VIl. Acusagoes

De igual modo foram as necessidades da Prosecution Division alvo de revisao.
A acusagio s6 poderd ser bem-sucedida se tiver por base investigacdes consis-
tentes, mas as investigacdes, para o serem, também necessitam de uma clara
orientagdo juridica por parte dos procuradores. A qualidade da orientagdo
juridica dada as equipas de investiga¢do pelos advogados ¢ varidvel. Com vista
a melhorar esta fungéo crucial, estd em curso uma uniformizagao dos procedi-
mentos de todas as equipas relativos a revisao juridica sistematica do conjunto
dos factos e a avaliacao da necessidade de modificar a teoria de um caso, ou de
recolher mais elementos de prova em determinadas situagoes.

A decisao de julgar uma pessoa e de desencadear a acio judicial contra a
mesma ¢ uma das mais importantes decisoes que o Gabinete tem de tomar.
Atendendo & importincia desta questdo, o Gabinete decidiu organizar uma
comissio de revisao interna que atua independentemente da equipa conjunta
que ird orientar a administracdo do Gabinete relativamente a forca do caso
apresentado e a conveniéncia de lhe dar continuidade.

O Gabinete estd também a alterar o seu modelo de lideranga para as
equipas conjuntas. Enquanto antes uma colideranca de representantes de
cada uma das divisdes operacionais assumia a condugio de uma investigacao,
o Gabinete decidiu delegar a responsabilidade final numa equipa conjunta da
Prosecution Division. Esta decisao enfatiza que o objetivo principal da equipa é
estabelecer a verdade e determinar a que caso deve ser dado seguimento com
base nas provas recolhidas.

De modo mais geral, em resultado destes processos de reflexao, o Gabinete
também estabeleceu um processo permanente de ligdes aprendidas. Li¢oes
aprendidas foram ja utilizadas no passado e formaram a base para a criaco e
atualizacdo do manual de operagdes e para a revisao da nossa estratégia acu-
satdria que ¢ refletida neste plano estratégico. O Gabinete estd agora a traba-
lhar na sistematizacao de tais licoes aprendidas com cada unidade ou equipa,
levando a cabo tal exercicio pelo menos duas vezes por ano.

Por fim, a informagdo é um recurso critico para o Gabinete, junto com
o seu pessoal. O Gabinete enfrenta dois grandes desafios a este respeito. Em
primeiro lugar, 4 medida que os procedimentos confiam cada vez mais em
documentos e correspondéncia eletrénicos, o conjunto de informacio do
Gabinete estd a tornar-se cada vez mais complexo. Dadas a importincia e
sensibilidade desta atividade, é fundamental haver um processo e sistemas de
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apoio bem pensados, bem como um planeamento e um controlo de qualidade
bem cuidados; isto resultara numa conclusio célere com o minimo possivel de
erros conclusivos. Em segundo lugar, 4 medida que o Gabinete foi refinando o
seu método de trabalho ao longo dos anos, e dada a necessidade de lidar com
novas formas eletrénicas de provas, existe uma necessidade de rever as suas
estratégias de informacao e as suas tecnologias informaticas.

Conclusao

Pode concluir-se que o TPI, tendo sobrevivido e evoluido para um me-
canismo judicial que funciona em pleno ao longo dos primeiros 10 anos da
sua existéncia, estd agora a consolidar os seus ganhos e a aplicar as licoes que
aprendeu, de modo a desenvolver as melhores praticas nas circunstancias tni-
cas de cada situacdo em que estd a conduzir analises preliminares, investigagoes
ou acusagoes. Espera-se que o TPI enquanto instituigio, na constante procura
de contribuir para a elimina¢io da impunidade dos crimes de maior gravidade
que, nas palavras do preimbulo do Estatuto de Roma, «[...] constituem uma
ameaga a paz, a seguranga e ao bem-estar da Humanidade», possa contribuir
para um mundo mais seguro e mais justo. Neste esforco, o Gabinete necessitard
do apoio e da cooperagio de todas as partes do mundo, para poder julgar efeti-
vamente tais crimes e, assim, «[...] garantir o respeito duradouro pela efetivacao
da justica internacional»>.

2 Cf. preambulo do Estatuto de Roma do TPI.

160



MODULO IV: DEFESA, PARTES CIVIS
E VITIMAS JUNTO DO TPI






DIREITO PENAL INTERNACIONAL, TPI E A PERSPETIVA DA AFRICA DE LINGUA OFICIAL PORTUGUESA

MODULO IV: DEFESA, PARTES CIVIS E VITIMAS JUNTO DO TPI

O Gabinete de Defensores Publicos do TPI:
A problemitica da defesa dos arguidos *

XAVIER-JEAN KETTA*/**

Sumadrio:

Introdugio;
L Ultimos desenvolvimentos ao nivel da jurisprudéncia do TPI;

1. Aplicagio da regra 55;

2. Obrigagdes de divulgacio nos termos da regra 77;

3. Procedimento «no case to answer»;

4. Detencio prolongada na fase de confirmagao;

5. A primeira absolvi¢gdo do TPI — questdes continuas de detengio;

II. Desenvolvimentos deontoldgicos relevantes para defensores e advogados de acusacio.

Introducgéo

O primeiro Gabinete de Defensores Pablicos® existente em permanéncia
num tribunal internacional foi criado na sequéncia da aprovagao do Regula-
mento do Tribunal Penal Internacional, em maio de 2004. Tem como objetivo
promover, representar e investigar os direitos de acesso a justiga e das pessoas
beneficiarias de apoio judicirio, bem como dar maior visibilidade as questoes
relativas ao exercicio do direito de defesa, desenvolvendo-se, a este nivel, esfor-
¢os no sentido de assegurar «igualdade de armas» ao longo de todo o processo
penal. O Gabinete encontra-se a funcionar em pleno desde janeiro de 2007,
data da nomeacio do seu Defensor Principal.

O Gabinete ¢ funcionalmente independente naquelas que sdo as suas com-
peténcias nucleares, mas depende organicamente da Secretaria do TPI por ques-
toes meramente administrativas. H4 dois aspetos a distinguir em relagao ao papel
do Gabinete: o primeiro reporta-se a fase de investigagao no processo penal e o
segundo ao periodo que se inicia quando alguém ¢ chamado para comparecer e

* Trad. do original inglés sem titulo por André Hélzer e revisdo por Alexandra Fonseca.

* Advogado principal no Gabinete de Defensores Piblicos do TPIl. As opinides
expressas no presente artigo representam a visido do autor e ndo do TPI.

** Em colaboragio com Marie O’Leary, jurista, e Géraldine Danhoui, jurista-adjunta.

' N.T.: Conhecido pela designagdo inglesa Office of Public Counsel for the Defence.
Doravante designar-se-a por Gabinete, a nio confundir com o Gabinete do Procurador.
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prestar declaracdes em Tribunal, ou ¢ detido e aguarda nomeacao de defensor
ou a constitui¢do de mandatario. O Gabinete s6 inicia a sua intervengao depois
de ter comprovado que ndo existem conflitos de interesses.

Durante a fase de inquérito (ou seja, antes de o Gabinete do Procurador
ter pedido a emissdo de um mandado de detencio ou de ter solicitado a com-
paréncia de uma pessoa concreta em tribunal), o Gabinete tem um papel mais
representativo. Nas fases iniciais do inquérito e a fim de assegurar que even-
tuais futuros arguidos nao venham a ser prejudicados pela a¢ao do Tribunal, o
Gabinete assegura a representagdo e defesa destes. Assim acontece quando se
responsabiliza por todos os trimites decorrentes da apresentagio de partici-
pagdo por parte de uma vitima.

Uma vez notificado ou detido o arguido, e tendo-lhe sido nomeado
defensor ou tendo ele optado por assumir a sua prépria defesa, o Gabinete
passa a assumir mais um papel de apoio institucional. Saliente-se, a este propé-
sito, que o Gabinete ndo é um gabinete de defensores ptblicos per se: o Estatuto
de Roma estabelece o direito do arguido liviemente escolher quem assegurara
o seu patrocinio.

No sentido de evitar possiveis conflitos de interesses entre o Gabinete e
as diferentes equipas de defesa, o Gabinete centra o seu trabalho de pesquisa
e apoio em matérias que sejam, potencialmente, do interesse comum. Conse-
quentemente, o Gabinete abstém-se de tomar partido ou posi¢do perante as
alegacoes proferidas, seja pela acusagdo ou pela defesa.

Integrando o Tribunal Penal Internacional a titulo permanente e contando
com, pelo menos, um defensor com, no minimo, 10 anos de experiéncia, o
Gabinete procura, por um lado, criar uma meméoria ao nivel da defesa coletiva
e, por outro, organizar um centro de recursos que, a partir da aprendizagem
retirada das experiéncias de trabalho com as equipas de defesa individual,
possa, de facto, propiciar os recursos, pesquisa e aconselhamento juridicos
necessarios, ou ainda — a pedido ou indicagdo do juizo — aconselhamento ou
apoio direcionado, ou seja, baseado no detalhe das circunstincias facticas do
caso concreto. Deste modo, torna-se possivel garantir que as equipas de defesa
concretizarao em pleno os seus objetivos junto do Tribunal.

Podera ser também solicitado ao Gabinete que comparega perante um
juizo para especificas questoes juridicas, pese embora nao lhe compita apresen-
tar propostas ou submeter as suas observagoes diretamente ao Tribunal, salvo
se solicitado pelo préprio Tribunal, ou se requerido pelo defensor e desde que
aprovado pelo advogado nomeado pelo cliente.

Por outro lado, o Gabinete podera ainda assegurar a representagio de
advogados de defesa ou de testemunhas de defesa em processos por queixas
relacionadas com infragdes contra a administragao da justiga, ou intervir como
mediador em caso de litigio entre o beneficidrio de apoio judiciario e o respe-
tivo defensor.

O Gabinete procura ainda contribuir para a consciencializagio da
importancia do papel da defesa e da igualdade de armas no reforgo da nogéo
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de justica internacional. Para o efeito, promove os mais estruturantes direitos
de defesa, quer junto do Tribunal quer fora dele, seja pelo estabelecimento de
relacdes de cooperagdo com os Estados Partes e demais entidades envolvidas,
ou através da producio e divulga¢ao de materiais sobre o 4mbito e a importan-
cia de tais direitos e os desenvolvimentos ao nivel da jurisprudéncia.

Presentemente, os quadros do Gabinete compdem-se de cinco funciona-
rios e estagidrios oriundos de diferentes paises.

l. Ultimos desenvolvimentos ao nivel da jurisprudéncia do TPI

O Tribunal tem assistido, ao longo dos tltimos anos, a um vasto desenvol-
vimento da sua jurisprudéncia. De facto, o nimero de processos tem aumen-
tado significativamente. Atualmente, o Gabinete presta apoio a 13 equipas de
defesa. E, portanto, pertinente abordar aqui algumas das questées com que
os juizes tém que lidar, bem como as suas consequéncias para os direitos dos
arguidos.

1. Aplicac¢do da regra 55 (caso Katanga)

A evolugio registada no ano passado ao nivel da regra 55 diz especial-
mente respeito as equipas de defesa.

A possibilidade de «reconfigurar as acusac¢oes» e de alterar os termos de
responsabilidade alegados numa fase tdo avancada do processo choca direta-
mente com o direito do arguido a ter informacao pronta e detalhada sobre a
natureza, a causa e o teor da acusagao que contra si impende, interferindo com
a possibilidade do mesmo preparar adequadamente a sua defesa. A perspetiva
de poder tornar-se num «alvo mével» em termos de acusagao inviabiliza qual-
quer hipétese de prepara¢io de uma linha («teoria») coerente de defesa para
0 caso — um passo critico na preparagio de um julgamento. Para além disso,
qualquer altera¢do da acusa¢ao numa fase avancada alongard necessariamente
0 processo ja que serd sempre possivel apresentar novos ou diferentes elemen-
tos de prova.

A questdo que centralmente se coloca na decisdo do juizo de recursos,
no caso Katanga, é como poderdo os juizos garantir processos equitativos,
com um tdo alargado 4mbito de aplicagdo da regra 55 e qual o seu impacto na
preparacio da defesa.

Um resultado tangivel desta decisao foi ja visivel no processo Quénia 1: em
13 de julho de 2013, o procurador solicitou ao juizo que efetuasse uma notifi-
cacdo formal nos termos do n.? 2 da regra 55, ou seja, que informasse a defesa
e os seus legais representantes da possibilidade de alteragio dos termos de
responsabilidade criminal individual da acusa¢do, ao abrigo das alineas b), c) ou
d) do n.? 3 do artigo 25.2 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional (ETPI),
devendo tal ocorrer ou antes ou no primeiro dia do julgamento. O procurador
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considerou que a atempada notificagio e andlise permitiria as partes preparar e
apresentar de forma adequada as suas causas, sem o risco de ser surpreendidos
por uma eventual alteracio do enquadramento juridico do caso. Posterior-
mente e na fase de instrugio, imediatamente antes da abertura do processo, ja
o Gabinete do Procurador entendeu que a aplicacio da regra 55 poderia vir a
ser necessdria e a justificar-se em fases posteriores.

Todavia, o que isto representa para a defesa, e que foi amplamente dis-
cutido pelas partes, é que o arguido acaba por nio ter, nem nesta fase, conhe-
cimento pleno da versao final das acusagdes que contra si impendem. Ainda
assim, vé-se na contingéncia de preparar uma defesa em fungao daquilo que,
nesse momento, estd a ser alegado. As decisoes do juizo de recursos proferidas
este ano no caso Katanga terdo certamente um impacto significativo ao nivel
da defesa, e deverdo ser tidas em consideragio por todas as equipas de defesa
ao longo do processo ja que terdo necessariamente repercussio na forma como
(ou se) uma equipa vai apresentar a defesa.

2. Obrigacoes de divulgacido nos termos da regra77 (caso Ban-
da & Jerba)

O juizo de recurso lidou também, durante este ano, com questdes de
divulgacdo, nomeadamente com as constantes da regra 772, num recurso
subordinado da defesa, no caso Banda & Jerba.

Neste caso, a defesa solicitou do juizo de julgamento em primeira instan-
cia (juizo de primeira instancia), uma decisdo da qual decorresse a imposi¢ao
ao Gabinete do Procurador da divulgagdo de informagao confidencial sobre o
caso al-Bashir, em particular, a referente 4 emissdo do mandado de detencio
em nome de al-Bashir. Foi alegado que tal informacio seria necessaria para
interrogatérios especificos a realizar no dmbito dos seus casos. O juizo de
julgamento em primeira instincia indeferiu a pretensao.

O juizo de recursos considerou, no entanto, que esta decisdo enfermava
de manifesto erro de Direito na aplica¢do da regra 77.

A titulo preliminar, o juizo de recursos «salient[ou] que a divulgacio é
fundamental para garantir a equidade nos processos e para salvaguardar os
direitos da defesa e, em particular, o principio da igualdade de armas. Estes
pressupostos devem estar na base da tomada de decisoes sobre divulgagao».

O juizo de recursos enfatizou ainda dois aspetos com especifica relevan-
cia pratica: um primeiro no sentido de que em conformidade com a regra 77,
o Gabinete do Procurador tem a «obrigagao de divulgar a defesa informagao
que tenha na sua posse ou sob seu controle, mesmo que ela jd esteja disponivel

2 Cf. Regulamento Processual, ICC-ASP/1/3 (parte 1I-A).
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publicamente» e um segundo de acordo com o qual as partes tém a obrigagdo
de tornar todo o processo de divulgacao «pratico e gerivel».

Tendo por base estes pressupostos, o juizo de recursos considerou que o
juizo de julgamento em primeira instancia incorreu em erro pelas seguintes
quatro razoes: 1) o juizo de julgamento em primeira instincia ndo procurou
averiguar de facto se a informagao solicitada era ou nio «relevante para a
preparacio da defesa»; 2) o juizo de julgamento em primeira instancia consi-
derou irrelevantes fatores que apenas poderiam ser considerados ap6s decisao
fundamentada de divulgacio; 3) foi impréprio que o juizo de julgamento em
primeira instancia tivesse levado em consideragao o 6nus «desproporcionado»
que impendia sobre o Gabinete do Procurador, a Secretaria e o juizo ao omitir
as identidades de testemunhas3, uma vez que tal nio faz parte das considera-
¢oes da regra 77 como base para restringir a divulgacao e 4) ¢ dever do juizo de
julgamento em primeira instdncia garantir um processo equitativo e expedito,
se bem que «da regra 77 nio conste referéncia explicita a celeridade como
fundamento para restringir a divulgacao».

A abordagem correta, tal como salientou o juizo de recursos, passa por
averiguar se as informacdes a divulgar sio ou nio «relevantes para a prepara-
¢do da defesa», devendo tal ser analisado caso a caso. Na decisdo impugnada
em Banda & Jerba, o juizo de recursos determinou que o juizo de julgamento
em primeira instincia deveria ter averiguado primeiro se a questdo levantada
pela defesa era ou ndo relevante para a preparagio da defesa. «Se assim tivesse
agido, [o juizo de julgamento em primeira instincia] teria podido concluir se
apenas parte ou a totalidade da informacio solicitada era, de facto, relevante
para a preparagdo da defesa».

Note-se que o juizo de recursos entendeu que tais avaliacdes deverao ser
efetuadas, a titulo preliminar, de modo a reduzir o énus da defesa em tentar
garantir tais informacdes. Para além disso, e em relagdo as informacoes espe-
cificamente relacionadas com o mandado de detencao de al-Bashir, o juizo de
recursos alertou a procuradora para as suas obrigagoes de respeito pelo carater
publico do processo ao abrigo do n.? 3 da regra 23 bis do Regulamento do Tri-
bunal, assegurando, sempre que possivel, a disponibilizagdo de informagcoes
nao confidenciais a um publico mais alargado. Segundo o juizo de recursos,
um pedido de requalificagio neste caso «ja poderia ter reduzido a quantidade
de informacio alvo de litigio entre as partes».

3. Procedimento no case to answer (casos Kenya 1 e Kenya 2)

De destacar ainda, no contexto das decisoes processuais, a proferida no
caso Kenya 1. Aqui, o juizo de julgamento v(a) determinou que, «em principio»,

3 N.T.: no original, implementing redactions.
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iria aceitar que a defesa requeresse no case to answer findas as alegacdes da acu-
sacdo. Este procedimento abre a possibilidade as equipas de defesa de invocar,
perante os factos alegados pela acusacio, que nao h4, de facto, caso para se
pronunciarem, devendo as acusagoes ser, por isso, retiradas.

O juizo fornecera, entretanto, orientagdes adicionais sobre como aplicar
um tal procedimento (tal como decidird se um tal procedimento serd admis-
sivel no caso Kenya 2). Dado que este procedimento ainda ndo foi implemen-
tado, o juizo ainda tera de definir o critério juridico a aplicar.

E um desenvolvimento interessante e, a recorrer-se a ele, serd a primeira
vez que vai ser aplicado no TPI. Os tribunais ad hoc tém atualmente permitido
o procedimento 1o case to answer ao abrigo da regra 98 bis*, mas ¢ importante
referir que esta regra niao constava dos Regulamentos Processuais originais
destes tribunais e que foi adotada pelo Tribunal Internacional Penal para a ex-
-Jugoslavia, em 10 de julho de 1998, tendo, entretanto, sofrido duas alteragoes.
A alteragdo de 8 de dezembro de 2004 veio tornar o procedimento inteira-
mente oral, de modo a tornar o processo também mais célere.

O modelo que vier a ser implementado serd o verdadeiro teste que ird
permitir perceber qual o impacto deste procedimento no processo como um
todo. Ao nivel dos tribunais ad hoc, o padrao nio é tao elevado, bastando apenas
que as provas apresentadas pela acusagio sejam suficientes para persuadir um
julgador razoavel que a culpa do arguido ficou provada para além de qualquer
duvida razoavel. Basica e independentemente da credibilidade ou fiabilidade,
foi apresentada algum tipo de prova que sustenta a acusagio.

Todo este processo destina-se a salvaguardar o direito do arguido a um
julgamento justo e expedito. Se simples e efetivamente nio existe um caso e
0 juizo assim o entender, o processo pode entio ser imediatamente arquivado
e o arguido absolvido das acusacoes. E mesmo que apenas parte das acusa-
¢oes se revele infundada, a defesa podera entdo focar-se apenas em acusagoes
sustentadas. Isto ndo s6 leva a processos mais céleres, como também permite
economizar recursos.

4. Detencdo prolongada na fase de confirmacio (caso Gbagbo)

O caso Gbagbo colocou em primeiro plano questdes relacionadas com
a liberdade condicional e a detengio prolongada, na sequéncia de uma
decisdo, tomada por maioria, de adiamento da decisdo sobre a confirmagao
da acusacio.

4 Cf. Regulamento Processual do International Tribunal for the Prosecution of Per-
sons Responsible for Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in
the Territory of the Former Yugoslavia since 1991.
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Em 11 de julho de 2013, e uma vez que ainda se justificavam as razoes que
basearam a detengdo, nos termos dos paragrafos (7) a (7if) da alinea (b) don.?1
do artigo 58.2 do ETPI, o juizo de instrugio recusou o pedido de liberdade con-
dicional apresentado por Laurent Gbagbo. O juizo considerou, em primeiro
lugar, que o argumento invocado pela defesa para o adiamento da audiéncia
nao configurava circunstincia nova no contexto dos motivos que levaram a
detencio de Gbagbo. Com efeito, segundo o juizo:

«[A] decisao de adiamento, por parte do juizo de instrugio, nao cons-
titui qualquer decisao definitiva sobre o mérito da causa, antes se tra-
duzindo numa etapa processual intermédia, cujo objetivo é permitir ao
procurador considerar a possibilidade de facultar provas adicionais, de
realizar novas investiga¢oes, ou de alterar os termos da acusagao».

Em segundo lugar, o juizo de instrugdo considerou nao ter havido qual-
quer alteragdo no que se refere a rede de apoiantes de Gbagbo e aos recursos a
que o mesmo tem acesso para efeitos de fuga em caso de libertagao. Por tltimo,
também o argumento relativo ao estado de satide de Gbagbo foi rejeitado pelo
juiz singular, por ter este considerado que a defesa nao havia trazido ao pro-
cesso nenhum dado novo relevante. Relativamente a liberdade condicional, o
juiz singular observou que «ndo havia sido levado ao conhecimento do tribunal
nenhuma hipédtese concreta de libertagdo do Sr. Gbagbo, na qual tais riscos se
encontrassem significativamente reduzidos». A liberdade condicional foi-lhe
assim recusada. A defesa apresentou, no entanto, recurso da decisdo, em 19 de
agosto de 2013, encontrando-se o mesmo ainda em apreciagdo pelo juizo de
recursos.

A luz desta deciso, aproveito para reiterar o principio de que a liberdade
¢ aregra e a detengdo a excegdo. O que ¢ particularmente importante no caso
de Gbagbo, ou de qualquer outro suspeito em circunstincias similares, é que
ele ainda ndo ¢ mais do que um suspeito, impendendo, por conseguinte, sobre
ele, acusagoes ainda ndo confirmadas. Nao se pode esquecer que, em relagdo a
ele, tal como em relagdo a qualquer suspeito ou arguido, subsiste um principio
de presunciao de inocéncia, um direito consagrado no artigo 66.2 do ETPI. Por
forca do artigo 67.2 do ETPI, Gbagbo beneficia da «garantia minima» de ser
pronta e detalhadamente informado sobre a natureza, o motivo e o conteudo
do(s) facto(s) que lhe é(sao) imputado(s), devendo ser julgado «sem atrasos
indevidos».

Gbagbo encontra-se detido, em prisao preventiva e a guarda do TPI, hd ja
quase dois anos, tendo sido transferido para o TPI em 30 de novembro de 2011.
Considerando a agenda do juizo para as proximas audiéncias de confirmagio,
nao parece provavel que consiga uma decisao sobre a confirmagdo da acusagdo
até abril de 2014. Isto equivale a dois anos e meio em situagio de prisdo preven-
tiva sem qualquer confirmagio das acusacdes pendentes, o que ¢ simplesmente
inadmissivel. Ainda que a justica tenha de seguir os seus trimites, tantas vezes
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lentos, nio se pode tolerar que sejam roubados anos de vida a um presumivel
inocente, e isto ¢ tanto mais verdade quanto observamos este Tribunal recusar
a confirmacdo das acusagdes apenas porque se encontram em falta elementos
de prova. Os contornos deste caso constituem certamente um padrio a que
todas as equipas de defesa devem atender se se pretende ser consistente com
o Estatuto de Roma e os direitos humanos reconhecidos.

5. A primeira absolvi¢io do TPI — questdes continuas de detengio

Cumpre referir que o TPI proferiu, em 2012, a sua primeira decisao de ab-
solvi¢ao. Mathieu Ngudjolo Chui foi absolvido de todas as acusacdes a 18 de de-
zembro daquele ano. No entanto, continua a enfrentar problemas importantes.

Efetivamente, no dia em que Ngudjolo foi libertado, o pais anfitrido
decidiu repatrid-lo para a Reptblica Democritica do Congo — um pais onde
a sua seguranca se encontra ameagada. Para poder evitar uma expulsdo, que
seria extremamente lesiva para ele, em virtude dos depoimentos que prestou
perante o juizo de instrugio 11, como testemunha no seu préprio processo, o
Sr. Ngudjolo viu-se obrigado a apresentar um pedido de asilo no mesmo pais
anfitrido, solicitando protegao internacional. Depois de formulado este pedido,
ficou detido, durante virios meses, no centro de detengio para refugiados
no aeroporto de Schiphol, o que o deixou praticamente incapacitado de se
defender materialmente e de alegar a sua absolvi¢ao. O defensor de Ngudjolo
solicitou, por varias vezes, o apoio do Tribunal e das competentes secgdes a fim
de se encontrar uma solugio justa.

O cenario global langa uma sombra sobre a primeira absolvigao do TP]I,
podendo revelar-se inclusivamente desfavoravel para a situagio de Ngudjolo.
Perante isto o Gabinete reitera a necessidade imperativa do Tribunal realizar
acordos sobre absolvi¢do e liberdade condicional. O Gabinete levantou estas
questoes fulcrais na revisio de 2010 e apresentou a Presidéncia uma proposta
para estes dois acordos.

Enquanto nio forem adotados os procedimentos adequados, subsiste o
risco de que pessoas inocentes (seja a inocéncia presumida ou nao) acabem
sendo injustamente lesadas apenas porque o Tribunal nio agiu proativamente
para regulamentar todas as questdes relacionadas com absolvi¢ao e liberdade
condicional.

Il. Desenvolvimentos deontolégicos relevantes para defen-
sores e advogados de acusagdo

Faremos, por tltimo, uma atualiza¢io sobre os tltimos desenvolvimentos
do ano passado em questdes deontoldgicas perante o TPI — um assunto, alids,
muito discutido.
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Nos finais de maio de 2013, o juizo de julgamento v(b) defendeu o
seguinte, na sequéncia da apresentacio de um requerimento pela defesa de
Kenyatta:

«Do ponto de vista do juizo, o Cédigo de Conduta Profissional dos Advo-
gados devia ser, se aplicavel e sempre que possivel, extensivel aos membros da
acusagao, para efeitos do presente caso».

Pouco tempo depois, a acusagdo informou que havia criado um Cédigo de
Conduta para o Gabinete do Procurador e que 0 mesmo havia entrado em vigor
em 5 de setembro de 20135. Apesar de 0 Cédigo de Conduta da acusagio assuma
varios dos principios insitos no Cédigo de Conduta dos Advogados, apresenta
varias diferengas. Ainda se estd para ver como ird o Cédigo da Acusagio ser
aplicado em caso de violacio.

Estes desenvolvimentos remetem-nos, todavia, para a questdo pendente
da criagdo, no seio do Tribunal, de um 6rgao/observatério de ética, a qual ja
havia sido decidida pela Presidéncia em marco de 2009, mas que continua
ainda por implementar. O Gabinete voltou a levantar esta importante questio
junto do novo secretario, e nds esperamos que o assunto volte a merecer a
devida atengio, e venha a ser objeto de concretizagio.

5 N.R.: o Cédigo esta disponivel online em http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/
structure%200f%20the%20court/office%200f%20the%20prosecutor/policies%20and
%20strategies/Pages/Code-of-Conduct.aspx (consultado pela Gltima vez em 10 de margo
de 2015).
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MODULO IV: DEFESA, PARTES CIVIS E VITIMAS JUNTO DO TPI

A politica uniforme da Secretaria do TPI referente ao sistema
de apoio judicidrio do Tribunal *

DiDIER DANIEL PREIRA*
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V. Compensacio pelos encargos profissionais;
VI. Despesas;
VII. Comissario para o Apoio Judicidrio.

Introducgao

A guisa de introdugdo, e de modo a servir de pano de fundo do meu texto,
recorde-se que para assegurar a equidade processual e a igualdade de armas
no processo o Tribunal disponibiliza um sistema de apoio judicidrio para aque-
les que ndo tém meios econdmicos suficientes para suportar os custos de um
processo.

No presente artigo pretendo abordar de forma breve: (i) os antecedentes
e os principios aplicaveis ao apoio judicidrio; e (if) os meios a disposi¢io da
defesa e das vitimas ao abrigo do sistema de apoio judicidrio do Tribunal.

l. Antecedentes do sistema de apoio judiciario e principios
aplicaveis

1. Antecedentes do sistema de apoio judicidrio

O TPI dispoe de um regime abrangente de apoio judicidrio que combina
as exigéncias de uma representagio para pessoas sem recursos econémicos
que seja efetiva, adequada e suficiente, mas compativel com as limitagdes
or¢amentais préprias de um regime de apoio judiciario publicamente finan-
ciado. O sistema atualmente em vigor nasce de multiplas e extensas consul-
tas realizadas pela Secretaria em conformidade com o n.® 3 da regra 20 do
Regulamento de Processo e Prova do Tribunal (RPP).

O primeiro sistema de apoio judicidrio do Tribunal foi implementado na
sequéncia da realizagdo de consultas diretas a mais de 50 peritos, compreen-
dendo parceiros externos do Tribunal, organismos de representagio profissio-
nal independentes ligados a justica, tribunais ad hoc, e outros, num processo
que se iniciou em janeiro de 2003. Realizaram-se, para além disso, missoes de
estudo, por parte de funcionarios do Tribunal, a tribunais nacionais e a paises
como o Reino Unido que dispdem de sistemas de apoio judicidrio bem deli-
neados e montados, com vista, assim, a implementagao, no TPI, de um sistema
abrangente de apoio judicidrio. O Tribunal organizou ainda, em outubro de
2003, um semindrio de advogados — que, desde entdo, se repete anualmen-
te — em que participaram mais de 40 peritos e representantes de varias ordens
de advogados e que, com as suas sugestoes e comentdrios, contribuiram para
que a Secretaria elaborasse a proposta do primeiro sistema de apoio judicidrio
a funcionar no Tribunal. Esta foi submetida 4 Comissio do Or¢amento e Finan-
cas (CBF — Committee on Budget and Finance) em agosto de 2004.
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2. Principios aplicaveis

O sistema de apoio judicidrio do Tribunal® e as decisdes da Secretaria a
ele relativas sio regidos por cinco principios fundamentais. Estes principios,
exceto o primeiro (principio da igualdade de armas), que s6 se aplica aos argui-
dos, aplicam-se 4 ponderagio e a gestao do apoio judicidrio concedido quer a
arguidos sem recursos econdmicos, quer a vitimas intervenientes nos processos
em curso no Tribunal.

De acordo com o primeiro principio, o ja referido principio da igualdade
de armas, o sistema de pagamento deverd contribuir para garantir o equilibrio
entre os recursos e meios a disposigdo do arguido e os da acusagio.

Por seu turno, o principio da objetividade estipula que o sistema de pa-
gamento deverd ter por base as exigéncias do caso e ndo requisitos subjetivos.

Ja de acordo com o terceiro principio, o principio da transparéncia, o sis-
tema de pagamento deverd encontrar-se estruturado e ser gerido em moldes
que cumpram com os principios da revisio e auditoria na gestdo de fundos
publicos, sem comprometer a confidencialidade do trabalho desenvolvido ou
a autonomia do advogado ou da sua equipa.

O quarto principio, o da continuidade e flexibilidade, impde que o sis-
tema de pagamento contemple mecanismos suficientemente flexiveis para se
ajustarem as situacoes a medida que vao surgindo, evitando a paralisagdo dos
processos, que se afigura perniciosa para a boa administracdo da justiga.

Por fim, o principio da economia prevé, em conformidade com os textos
normativos do Tribunal, em particular a regra 83, n.?1, do Regulamento do
Tribunal (RT), que o sistema de apoio judicidrio deverd apenas cobrir as des-
pesas que se mostrem razoavelmente necessarias para um patrocinio forense
efetivo e eficiente.

3. Base legal

O n.?1 do artigo 47.2 do Estatuto de Roma estabelece a Secretaria como
sendo o 6rgao responsivel pelos aspetos nio judiciais da administragdo e
do funcionamento do Tribunal. A gestdo do regime de apoio judicidrio do
Tribunal engloba-se nas competéncias do Secretario, tendo os beneficidrios do
sistema a possibilidade de recorrer judicialmente das decisoes administrativas
do secretario quanto ao apoio judiciario.

A semelhanca da jurisprudéncia dos tribunais ad hoc, os juizos e a
Presidéncia do Tribunal tém confirmado que «a responsabilidade da gestao do

! Cf. Report to the Assembly of States Parties on options for ensuring adequate
defence counsel for accused persons, ICC-ASP/3/16, de 17 de agosto de 2004 (doravante
The Supplementary Report), § 16.
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sistema de apoio judicidrio do Tribunal cabe, em primeira linha, ao Secretario,
competindo-lhe também a supervisao do sistema»>.

Nos textos normativos do Tribunal, incluindo no seu documento fundador,
nao faltam disposigoes a regular o sistema de apoio judicirio. Sem pretensoes
de exaustividade, duas das principais disposi¢oes sdo a da alinea ¢) do n.? 2 do
artigo 55.° e da alinea d) do n.® 1 do artigo 67.° que garantem o direito a assis-
téncia por advogado ou, ndo tendo advogado, a nomeacio de um advogado as
pessoas que vao ser interrogadas pelo procurador ou por autoridades nacionais,
nos termos do capitulo 1x do Estatuto de Roma, e aos arguidos, respetivamente.
O direito ¢ assegurado «em todas as situagdes em que o interesse da justica as-
sim o exija, e de forma gratuita, desde que nao possua[m] os meios econémicos
necessarios para o efeito».

Por seu turno, outro dos principais artigos relevantes ¢ on.? 1 daregra 21do
RPP, que estabelece que os critérios e os procedimentos de atribui¢do de apoio
judicidrio deverao ser definidos no RT, com base em proposta do Secretario e
apds consulta de organismo independente de representagio de advogados ou
de associagdes de advogados, tal como decorre do n.® 3 da regra 20.

Quanto a aplicagdo do sistema de apoio judicidrio, a regra 83, n.?1, do
RT ¢ a mais pertinente em termos de orientacio a Secretaria, prevendo que
o apoio judiciario prestado pelo Tribunal contemplara todas as despesas tidas
pelo Secretario como razoavelmente necessarias a organizagao de uma defesa
efetiva e eficiente. Tal inclui os honorarios do advogado e dos seus assistentes,
nos termos da regra 68, as despesas relacionadas com pessoal e com a recolha
de prova, os custos administrativos e de tradugio e interpretacio, as despesas
de deslocagdo e as ajudas de custo diarias. Por outro lado, prevé ainda que o
alcance do apoio judiciario prestado pelo Tribunal a vitimas sera definido pelo
Secretario apds consulta do juizo, caso se mostre necessario.

Por seu turno, a «determinagio da situagio econémica» do requerente de
apoio judicidrio encontra a sua principal base legal na regra 84 do RT, a qual
estabelece: (i) sempre que uma pessoa solicite apoio judicidrio por parte do
Tribunal, o Secretario fara a avaliagdo da sua situa¢do econdmica e decidira se
a mesma serd concedido apoio total ou parcial; e (i7) na analise dos recursos
econdmicos incluir-se-ao todos os que o requerente usufrua, direta ou indire-
tamente, ou de que possa livremente dispor, incluindo, nomeadamente, ren-
dimentos diretos, contas bancdrias, patriménio pessoal e imobilidrio, pensoes,
agoes, obrigacdes e outros ativos de que disponha, excluindo, porém, quaisquer
prestacoes familiares ou sociais a que tenha direito. Nesta avaliagdo, deverd ser
também tida em consideragio qualquer transferéncia de patrimoénio efetuada
pelo requerente que o Secretdrio considere relevante, bem como o seu estilo

2 Cf. The Presidency, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-937, 29
de junho de 2007, § 16.
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de vida aparente. O Secretario deverd ainda considerar os custos apresentados
pelo requerente, desde que razodveis e necessarios.

A regra 85, por sua vez, especifica o processo de tomada de decisdo
do Secretario perante pedidos de apoio judicidrio. Pode ler-se que: (i) de
acordo com o Regulamento da Secretaria (RS), o Secretdrio devera decidir
se a assisténcia por advogado devera ser paga pelo Tribunal no prazo de um
més apos apresentagdo do pedido ou no prazo de um més apds o termo do
prazo fixado nos termos do RS. A decisdo sera notificada ao requerente,
devidamente fundamentada e com a indicagdo dos moldes em que poderd ser
apresentado recurso da decisdo. O Secretario poderd, sempre que o considere
pertinente, tomar uma decisdo proviséria de concessio de apoio judicidrio;
(ii) o Secretdrio deverd rever a decisdo sobre a concessdo do apoio judiciario,
caso venha a verificar que a situacdo econdmica do beneficiario ¢ diferente da
indicada no requerimento ou caso a situa¢io econdémica do mesmo se tenha
alterado apds a apresentagio do requerimento. Qualquer revisio da decisao
devera ser notificada ao beneficidrio acompanhada dos respetivos funda-
mentos e da indica¢ao dos moldes em que podera ser apresentado recurso da
decisao; (iii) as pessoas a que se referem os n.”°1 e 2 poderdo recorrer para a
Presidéncia das decisoes ai mencionadas no prazo de 15 dias a contar da notifi-
cagdo de decisao em causa. A decisdo da Presidéncia é insuscetivel de recurso;
e (iv) sem prejuizo do disposto no n.° 5 da regra 21 do RPP, se o apoio judicia-
rio tiver sido concedido pelo Tribunal, mas posteriormente se vier a verificar
que a informagao relativamente a situa¢ao econémica do requerente, na posse
da Secretaria, nio era a correta, o Secretdrio podera solicitar a Presidéncia que
ordene a restitui¢ao dos fundos por parte do beneficidrio de apoio judiciario.
O Secretario podera recorrer a colaboragao dos Estados Partes relevantes para
fazer cumprir esta ordem.

O capitulo 4, secgdo 3 (regras 130 a 136) do RS fornece ainda orientacdes
adicionais a Secretaria para a gestao do sistema de apoio judicidrio do Tribunal.

Ja no que se refere ao apoio judicidrio a vitima e ainda que o Estatuto nio
faca referéncia expressa a assisténcia por advogado pago pelo Tribunal como
um dos direitos da vitima, o n.® 5 da regra 9o do RPP prevé que «uma vitima
ou um grupo de vitimas que nao disponham dos meios econémicos necessa-
rios para assegurar um mandatario forense comum designado pelo Tribunal
podera beneficiar de apoio por parte da Secretaria, incluindo, se necessario,
apoio financeiro».

Quanto ao alcance do apoio judiciario a conceder as vitimas, o n.?2 da
regra 83 do RT prevé apenas que «seja definido pelo Secretério, apds consulta
do Juizo, caso se mostre necessario». Em suma, a base legal do apoio judicidrio
para a representacdo das vitimas é pouco clara se comparada com a prevista
para a defesa. Ainda assim, a experiéncia no TPI tem demonstrado que para
assegurar o exercicio efetivo dos direitos garantidos as vitimas nos normativos
de enquadramento do Tribunal, este terd de disponibilizar esse apoio, supor-
tando os respetivos custos, as vitimas desprovidas de recursos econémicos.
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4. Determinacdo da situagio de insuficiéncia econémica

Sem grande desenvolvimento, cabe aqui deixar algumas palavras sobre
a determinacio da situacio de insuficiéncia econdmica. Sabemos ja que o
sistema de apoio judiciario do Tribunal financiado por fundos publicos cobre
os custos da representagao de pessoas que se encontram em situagao de insu-
ficiéncia econdmica, ou seja, aquelas que nao dispoem de recursos econémicos
suficientes para suportar, total ou parcialmente, tais custos e garante a disponi-
bilizag¢ao de recursos adequados a suportar «todas as despesas razoavelmente
necessarias, segundo o entendimento do Secretdrio, a um efetivo e eficiente»
patrocinio forense, tal como impde a regra 83 do RT.

Importa dizer ainda que os principios e critérios da determinagao da insu-
ficiéncia econémica encontram-se definidos no «Relatério sobre os principios
e critérios para a determinacio da insuficiéncia econémica para efeitos de
apoio judicidrio (nos termos do paragrafo 116 do Relatério da Comissao do Or-
camento e Finangas de 13 de agosto de 2004)»3, complementado pela Emenda
aos principios relativos 4 determinacio da insuficiéncia econdémica constantes
do anexo 120 «Relatdrio sobre o funcionamento do sistema de apoio judiciario
do Tribunal e propostas de alteracao»*.

Il. Meios do apoio judiciario: Composicido de equipas e
orcamento afeto a investigacao

1. Equipas de defesa

O sistema de apoio judicidrio do Tribunal disponibiliza meios as equipas
de defesa e de representagio das vitimas com base num conceito de equipa-
-base.

a) Composic¢io das equipas de defesa

Os meios disponibilizados a uma equipa de defesa, no contexto do regime
de apoio judiciario do Tribunal, visam a constitui¢io de uma equipa-base. Esta
equipa intervém ao longo de todo o processo, salvo em dois momentos em
que o advogado é obrigado a intervir sozinho: o primeiro acontece no periodo
que decorre entre a abertura de inquérito e a primeira comparéncia perante o

3 Cf. Report on the principles and criteria for the determination of indigence for the
purposes of legal aid (pursuant to paragraph 116 of the Report of the Committee on Budget
and Finance of 13 August 2004), ICC-ASP/6/INF.1, de 31 de maio de 2007 (doravante The
Adjustment Report).

4 Cf. The Adjustment Report (n. 3), p. 13.
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juizo de instrugio, e o segundo, no periodo entre o termo das alegagoes finais
do julgamento e o momento em que é proferida a sentenga’. A equipa-base de
defesa é composta por um advogado, um assessor e um case manager®.

Durante a fase de julgamento, ¢ automaticamente disponibilizada uma
verba adicional para pagamento de um advogado associado. O advogado as-
sociado inicia a sua intervengdo logo que tenha sido tomada uma decisao
definitiva de confirmagdo da acusagdo’. Desta forma, o advogado associado
dispde de tempo suficiente para se familiarizar com o caso, antes do inicio do
julgamento®. A equipa de defesa beneficia de advogado associado até a conclu-
sdo das alegacoes finais®. Caso haja recurso, a composi¢ao da equipa-base (um
advogado, um assessor e um case manager) ¢ de imediato restabelecida.

A composigio varidvel de uma equipa de defesa beneficidria do sistema
de apoio judicidrio do Tribunal encontra-se ilustrada no seguinte grafico:

— >

Conclusdo do
Inicio do Primeira procedimento Alegagbes S Decisdo sobre
ey - - e entenca
processo comparéncia de confirmagéo finais recurso

da acusagdo

- Advogado
- Advogado - Advogado - Advogado
- Advogado - Assessor associado - Advogado - Assessor
- Case manager |- Assessor - Case manager

- Case manager

Fig. 1: Composi¢do de uma equipa-base de defesa em cada fase do processo

5 Cf. The Adjustment Report (n. 3), § 29.

¢ Cf. The Adjustment Report (n. 3), § 32 (a).

7 As alteragdes ao RS, em vigor desde 29 de junho de 2012, preveem a possibilidade
de o advogado associado ser designado apés a primeira comparéncia, nos termos do
disposto na regra 121 do RP, e de a pessoa contra a qual tenha sido emitido um mandado
de detengdo, nos termos do artigo 58.0 do Estatuto, ter a sua intervengdo custeada pelo
sistema de apoio judiciario do Tribunal (caso se comprove que a pessoa em questio se
encontra em situagdo de insuficiéncia econémica). Esta exce¢do a regra ndo é, no entanto,
automatica e devera ser aplicada caso a caso, em fun¢do do pedido e das necessidades
(cf. regra 83 do RS: ICC-BD/01-03-11). No primeiro caso, cabe ao Secretario avaliar a perti-
néncia do pedido e se a interven¢do de um advogado associado na sequéncia da primeira
comparéncia é materialmente justificavel.

8 Cf. The Adjustment Report (n. 3), § 32 (b).

9 Cf.regra142 do RP.

1° Cf. The Adjustment Report (n. 3), anexo IV.
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O advogado podera usar o principio da flexibilidade do sistema de apoio
judiciario do Tribunal para, com os meios disponiveis, estruturar a equipa
da forma que simultaneamente melhor sirva os interesses do patrocinado
sem recursos econdmicos e respeite a necessidade de utiliza¢io criteriosa dos
dinheiros publicos afetos ao apoio judicidrio. Assim, por exemplo, a verba
concedida para remuneragdo de um assessor poderad ser utilizada para recrutar
membros para a equipa com uma remuneragio mensal inferior aquela que o
sistema prevé, desde que, no entanto, o limite mensal nao seja ultrapassado™.

O apoio judicidrio concedido pelo Tribunal nio ¢, em principio, extensi-
vel aos procedimentos iniciados junto de jurisdi¢oes nacionais nos termos do
artigo 59.2 do Estatuto para obtengdo de uma decisio de detengdo no Estado
da detengido™.

b) Equipas de defesa: Or¢camento para investigagio

O sistema de apoio judicidrio do Tribunal prevé, para cada equipa de
defesa, um orcamento global para todo o processo de € 73 006 destinado
a investigacdo. Esta verba, da qual a Secretaria ¢ fiel depositaria, é gerida
pelo advogado e permite a equipa conduzir agoes efetivas de investigagao
no terreno.

Todos os custos decorrentes das acdes de investigacdo levadas a cabo pela
equipa de defesa sdo cobertos por esta verba e vdao sendo deduzidos do valor
total. Nestes custos incluem-se os honorarios de investigadores profissionais,
recursos humanos que compdem a equipa que conduz os trabalhos de investi-
gagdo no terreno, as despesas de deslocagio e as ajudas de custo a pagar a todos
os membros da equipa de investigagao in situ.

O montante de € 73 006 afeto a equipa de defesa para investigacao ¢ cal-
culado tendo por base um valor equivalente a 9o dias de honorarios pagos a um
investigador profissional (correspondente 4 remuneracio de um investigador
de grau P-4 do Gabinete do Procurador, conforme tabela de remuneragoes
do TPI), & remuneragdo, para o mesmo periodo, correspondente a de um
investigador adjunto de grau G-5 do Gabinete do Procurador, ajudas de custo
para igual periodo (ou seja, € 20 970) e despesas de transporte na ordem dos
€ 13 000. Esta verba é considerada um valor base para cobertura de necessi-
dades de investigacdo por parte da defesa com vista, por exemplo, a identificar
potenciais testemunhas e a obter uma decisdo sobre o seu depoimento, ou a
produzir prova relevante considerando uma média de 30 testemunhas a apre-
sentar pela acusagio. Esta verba podera ser aumentada mediante requerimento

" Cf. The Adjustment Report (n. 3), § 33. Nestes casos, a Secretaria tem de se certi-
ficar se o(s) elemento(s) da equipa em questao deu(ram) o seu consentimento voluntario
para um acordo de remuneragio ajustado.

2 Cf. ICC-ASP/6/7, § 29.
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de meios adicionais apresentado ao abrigo do n.® 3 da regra 83 do RT, o qual
serd deferido nos termos a seguir indicados e na medida em que existam fatores
relevantes que o justifiquem:

i) Por cada testemunha adicional indicada por outro participante:
acresce o equivalente a 0,5 dias de investigacao;

if) Para custos de deslocagio, a verba poderd ser aumentada nos ter-
mos seguintes: 1) por cada 10 dias de investigacio adicional, o equi-
valente a uma viagem doméstica/regional; e 2) por cada 30 dias
de investigagdo adicional, o equivalente a uma viagem intercon-
tinental.

Outros fatores poderao influir nos trabalhos de investigacao das equipas
e, por conseguinte, nas suas necessidades. A Secretaria tomara esses fatores
em consideragao ao analisar os pedidos de meios adicionais para investigagao.

2. Equipas de representagio das vitimas

Os principios orientadores do apoio judicidrio a vitimas tém como pres-
suposto o facto de o seu patrocinio forense envolver dois aspetos de igual
importancia. Um relativo a representacio dos interesses do patrocinado perante
o Tribunal, quando este tem de comparecer pessoalmente nas audiéncias ou
tem de submeter documentos escritos. O segundo diz respeito ao contacto a
manter com os patrocinados, havendo que manté-los informados da evolugio
dos acontecimentos, receber instru¢oes quanto ao exercicio do patrocinio e
que entender quais os seus interesses de modo a assegurar uma representagao
efetiva perante o Tribunal. Este segundo aspeto remete-nos de imediato paraa
finalidade da participagao das vitimas nas vérias fases do processo, que implica
que as mesmas tenham necessariamente de manter contactos regulares com os
seus advogados. Os varios juizos do Tribunal tém também sublinhado, nas suas
decisdes, a importancia de manter as vitimas informadas acerca da evolugio
do processo no Tribunal. Estas particularidades exigem alguma adaptacio do
sistema de apoio judicidrio quando aplicado ao patrocinio forense de vitimas,
ja que ha que acautelar, na pratica, aqueles dois aspetos.

Embora os principios subjacentes ao sistema de apoio judicidrio a vitimas
sejam genericamente os mesmos da defesa, existem algumas diferengas que
tém de ser tomadas em consideragio na concecido e implementagio de um
sistema desta natureza para vitimas. Estas diferencas derivam do papel dis-
tinto que as vitimas tém no processo, de o seu nimero ser maior, da distancia
geografica a que se encontram e da necessidade de assegurar que, ainda assim,
mantém um contacto regular com os seus mandatarios forenses.

De resto, a conce¢io e implementacio do sistema de apoio judicidrio a
vitimas tem seguido a prépria evolugao das decisdes dos juizos que definem o
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ambito da sua participag¢do no processo. As decisoes dos juizos, por seu turno,
tém vindo a dar resposta ao nimero de vitimas que apresentaram pedidos de
participacao nos processos.

A politica de apoio judicidrio a vitimas foi, pela primeira vez, definida no
Adjustment Report'3, no qual a Assembleia dos Estados Partes estipulou aqueles
que deveriam ser os meios basicos de que os mandatérios forenses das vitimas
deveriam dispor durante os julgamentos e na fase de fixagdo da compensagao
por parte do Tribunal. Nessa altura e dada a inexisténcia de precedentes ou
de decisoes judiciais prévias sobre questdes de participagio das vitimas no
processo, no contexto da concessao de apoio judicidrio, e dada a falta de pa-
rametros suficientemente fidveis nesta matéria, acabou por nio ser definida
nenhuma orientacio para a fase de instrucio.

a) Composi¢ido das equipas de representacgio das vitimas

Ap6s quatro audiéncias de confirmacio de acusacio, ja foi possivel definir,
com maior grau de previsibilidade, o dmbito do apoio judicidrio a conceder. A poli-
tica adotada para a composi¢ao das equipas de representagio das vitimas, durante
a fase instrutoria do processo, e dependendo da natureza e do ambito da partici-
pacdo permitidos pelos juizos, foi a de apenas incluir um advogado, com o apoio
de um case manager na audiéncia de confirmacio da acusagdo. Assim, os meios
disponibilizados durante a fase de instrug¢io cobrem, genericamente, os custos
com a participagio de um advogado em audiéncias instrutérias, e as despesas de
deslocagdo do mesmo para reunir com clientes e para preparagio e participacao
em audiéncias de confirmagdo da acusagio, acrescendo ainda os custos com o
case manager na fase da audiéncia de confirmagao da acusagio, propriamente dita.

A verba disponibilizada para a fase de julgamento cobre os custos com
uma equipa-base, composta por um advogado e um case manager, que pode
ser reduzida ou aumentada, segundo o critério do Secretdrio, em fungao dos
procedimentos de participa¢io que venham a ser decididos pelos juizos e de
outros fatores relevantess.

Na fase de fixa¢io de compensagio, a verba de que as equipas de patroci-
nio forense das vitimas podem dispor ¢é reforcada com os meios necessarios a
inclusdo de um assessor, cabendo a decisao ao Secretdrio, mas sob supervisao
do Juizo em questao. O reforgo nesta fase tem como pressuposto o facto de os
mandatarios forenses das vitimas desempenharem aqui um papel primordial,
devendo os mesmos apresentar as pretensoes dos seus clientes nos termos do
artigo 75.2 do Estatuto de Roma. Dado que até hoje ainda nio se conseguiu

5 Cf. The Adjustment Report (n. 3), § 55.

' Trata-se das audiéncias de novembro de 2006 no caso Lubanga, de julho de 2008,
nos casos Katanga e Ngudiolo, e de janeiro de 2009, no caso Bemba.

5 Cf. The Adjustment Report (n. 3), § 55.
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concluir nenhum ciclo processual, ou seja, levar um processo a fase de fixagao
da compensagio, e que o juizo dispoe de varias opgoes ao abrigo do artigo 75.°
do Estatuto, e ainda que existem muitas dificuldades em tirar conclusées na au-
séncia de experiéncia pratica, neste momento a politica adotada é a de compor
as equipas-base com um advogado, um assessor e um case manager, durante a
fase de fixagdo da compensacgio, podendo a mesma ser reduzida ou aumentada
segundo o critério do Secretario.

O grafico seguinte representa a composi¢ao das equipas de representagao
das vitimas, para efeitos de apoio judicidrio a conceder pelo Tribunal, ao longo
das vérias fases do processo:

- >

Inicio do Inicio da audién: Fase de Fase de fixagdo
cia de confirma- i Sentenca i
processo ST S EaE julgamento da compensagdo

- Advogado
- Advogado - Advogado - Advogado
- Advogado - Assessor
- Case manager |- Case manager |- Case manager

- Case manager

Fig. 2: Composi¢ao de uma equipa-base de representacao das vitimas ao longo das varias fases do processo

b) Composicao das equipas de representagio das vitimas em caso de patrocinio
forense comum

Nos termos da regra 80, n.? 1, do RT, um juizo pode, apés consulta ao Secre-
tario e sempre que o interesse da justiga o justifique, designar um mandatério
forense para todas as vitimas. O papel da Secretaria, nestes casos, ¢ o de prestar
assisténcia ao juizo em questdo, sempre tendo por base o interesse das vitimas
na representacio por mandatdrio forense, facultando-lhe as informacoes rele-
vantes, determinadas caso a caso, para que o juizo consiga fazer uma nomeagao
informada. Sempre que possivel, a Secretaria consulta as vitimas, antes de
apresentar ao juizo qualquer recomendagio sobre patrocinio forense comum.
A Secretaria consulta também outras sec¢oes da Secretaria e, frequentemente,
organizagoes locais, de advogados e nio s6, das areas de residéncia das vitimas.
Qualquer recomendagio sobre patrocinio forense comum devera ser baseada
em factos e precedida de cuidadosa avaliagao dos parametros juridicos e factuais
do caso, bem como de toda a informacio de que a Secretaria tenha acesso.
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Consequentemente, as decises dos juizos nesta matéria acabam por
influir nos meios a disponibilizar as equipas juridicas, devendo a Secretaria
socorrer-se de critérios objetivos para, em conformidade, definir os meios
necessarios a uma representacio efetiva e eficiente das mesmas vitimas. De
entre esses critérios, destacam-se, entre outros, o numero de vitimas e a sua
localizagao, a sua situagdo econdmica, a fase em que se encontra o processo, a
solicitagdo concreta feita pelo Juizo em questio, as necessidades especificas da
equipa de representacio, e a disponibilidade e ou possibilidade de o Gabinete
do Defensor Publico para as Vitimas intervir e ou prestar apoio. Para além disto
e sempre que necessdrio, a Secretaria deverd consultar o Juizo em questio, o
Gabinete do Defensor Publico para as Vitimas, o mandatario forense comum
nomeado e as proprias vitimas, para poder chegar a uma decisdo informada
sobre o alcance e a estrutura do apoio a prestar a equipa de patrocinio forense.

A gestdo do apoio judicidrio a vitimas e & defesa faz-se de forma coorde-
nada, de modo a assegurar a coeréncia do sistema. Nos termos do n.% 6 da re-
gra 9o do RPP, o mandatario forense das vitimas terd as qualificagdes previstas
no n.? 1daregra 22 do RPP, ou seja, as mesmas exigidas ao advogado de defesa,
para garantir assim um patrocinio efetivo. Por conseguinte, e no contexto do
sistema de apoio judicidrio, a remuneragio das equipas de patrocinio forense
das vitimas ¢ a mesma, em termos de cobertura de honorarios e despesas, que
a prevista para a defesa™.

¢) Meios para facilitar a comunicagao com as vitimas

Como ja foi referido em relagdo a composi¢io das equipas de representa-
¢ao das vitimas, ¢ de importancia crucial que se mantenham as vitimas infor-
madas sobre a evolugio do processo — posigio ji repetidamente confirmada
pelos juizos do Tribunal”. Para o efeito, foi criado o cargo de assistente de
campo, com o propdsito de assistir, numa base ad hoc, o mandatério forense das
vitimas, «facilitando a comunicagdo das opinides e preocupagoes das vitimas e
assistindo o advogado na apresenta¢io das mesmas perante o Tribunal»'%. Na
medida do possivel e dentro dos limites da estrutura de apoio judicidrio em

' O valor mensal atribuido as equipas de representacgao de vitimas ascende a € 3000
e aremunerac¢ido mensal maxima é fixada nos mesmos termos que para a defesa. Importa,
porém, referir que as modalidades de pagamento tém por base as horas efetivamente tra-
balhadas nos casos em questio, sujeitas a revisdo e aprovagdo da Secretaria, sem prejuizo
de as remunerag¢des dos representantes legais das vitimas e dos membros da respetiva
equipa terem um limite mensal global.

7 Veja-se os seguintes documentos: Order on the organisation of common legal
representation of victims, ICC-01/04-01/07-1328, de 22 de julho de 2009; Proposal for
the common legal representation of victims, ICC-01/09-02/11-214, de 5 de agosto de 2011;
Proposal for the common legal representation of victims, ICC-02/05-03/09-203, adotada
pela decisio ICC-02/05-03/09-209, de 7 de setembro de 2011.

8 Cf. The Supplementary Report (n. 1), § 55.

184



DIREITO PENAL INTERNACIONAL, TPI E A PERSPETIVA DA AFRICA DE LINGUA OFICIAL PORTUGUESA

vigor, os assistentes de campo permitem que o mandatario forense comum
mantenha os seus patrocinados informados sobre a evolu¢do do processo e
que assim cumpra também o imposto pelo artigo 15.2 do Cédigo de Conduta
de Advogados®.

Em relagio as qualificacoes dos assistentes de campo, a jurisprudéncia
do Tribunal tem entendido que os mesmos devem, preferencialmente, ter ja
uma relacdo com as vitimas em questao, ter sélidos «conhecimentos nas dreas
do trabalho de proximidade e do apoio a vitima», estar familiarizados com o
trabalho do Tribunal® e ser capazes de comunicar com as vitimas numa lingua
que elas entendam®. Dada a natureza do trabalho dos assistentes de campo,
comparédvel com o dos recursos humanos ocasionais (resource persons)??, os
honorarios sdo pagos 4 hora, no montante maximo de € 4047 por més, sendo
estes honorarios descontados da verba para investiga¢des disponibilizada a
equipa.

d) Verbas afetas a investigacio

A verba global afeta as equipas de representagdo das vitimas para inves-
tigacdo ao longo de todo o processo, incluindo a fase de fixagao de compen-
sacdo, ¢ de € 43 752. Este valor foi calculado tendo por base o equivalente
em honorarios, para um periodo de 60 dias, de um investigador profissional
(correspondente a remunerag¢ao de um investigador do grau P-4 do Gabinete
do Procurador), ajudas de custo para o mesmo periodo (€ 15 840) e despesas
de deslocacio na ordem dos € 10 0o0.

A verba é mantida na Secretaria, sendo o Secretario o seu fiel depositario,
ainda que para utilizacdo exclusiva da equipa de representacio das vitimas.
A Secretaria monitoriza a utilizagdo dos meios disponibilizados, ajustando-os
sempre que necessario, visando garantir um patrocinio forense efetivo e efi-
ciente as vitimas ao longo de todas as fases do processo.

lll. Meios adicionais

Tal como atrés referido e nos termos do n.? 3 da regra 83 do RT, uma pes-
soa que beneficie de apoio judiciario concedido pelo Tribunal pode, junto da
Secretaria, pessoalmente ou através do seu advogado, solicitar «meios adicio-
nais que podem ser concedidos em fungio da natureza do caso». Estes meios

¥ Cf. ICC-01/04-01/07-1328, de 22 de julho de 2009, § 17 (a).
2 Cf. ICC-02/09-01/11-214, de 5 de agosto de 2011, § 34 (3).
2 Cf. ICC-01/04-01/07-1328 (n. 19).

2 Cf. ICC-ASP/8/25.
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adicionais nio sio, no entanto, concedidos de forma automadtica, devendo
ser solicitados pelos advogados de defesa, ou pelos mandatdrios forenses das
vitimas que, para o efeito, terdo de apresentar junto da Secretaria um requeri-
mento fundamentado de meios adicionais.

As decisoes tomadas pela Secretaria em resposta aos requerimentos apre-
sentados ao abrigo do n.® 3 da regra 83 do RT sdo passiveis de recurso para o
Juizo competente, nos termos do n.® 4 da mesma regra*. Uma vez que nio ¢
possivel prever com exatidao quais sdo os meios de que uma dada equipa possa
vir adicionalmente a precisar, num dado momento do processo, optou-se por
criar uma férmula que permitisse que a atribui¢do desses meios adicionais
variasse em fungio das consideraveis vicissitudes a que o processo esta, por
vezes, sujeito. Sem prejuizo de se considerar outros critérios que possam
justificar a atribuicdo de meios adicionais, a Secretaria estimou e elencou um
conjunto ndo exaustivo de parimetros que permitem estabelecer equivaléncias
que o advogado pode usar no recrutamento de assessoress adicionais, a serem
pagos pelo Fundo de Contingéncia do Tribunal. A unidade encontrada para
este efeito designa-se «equivalente a tempo inteiro» (FTE — «full time equi-
valent»), que corresponde a carga de trabalho desenvolvido por um elemento
da equipa a tempo inteiro.

Assim, e sabendo que a acumula¢io de unidades de FTE por parte de uma
equipa confere-lhe o direito de acrescer um assessor por cada FTE e um advogado
associado por cada trés FTE, estipularam-se os seguintes pardmetros de amplia-
¢ao da equipa: a cada crime submetido a aprecia¢io pelo Procurador atribuiu-se
o valor de 0,025 FTE (1 FTE = 40 crimes), a cada pessoa que apresente um pe-
dido de intervengio no processo corresponde 0,005 FTE (1 FTE = 200 pessoas),
a cada vitima ou grupo de vitimas cujo pedido de intervengdo no processo seja
aceite pelo Juizo atribuiu-se o valor de 0,02 FTE (1 FTE = 50 vitimas), e por cada
3000 paginas adicionadas aos autos pelo Procurador ou outros participantes ha
uma cotacio de 0,1 FTE (1 FTE = 30 000 péginas).

2 O critério para a revisdo judicial de uma decisdo administrativa tomada pela
Secretaria — sobre apoio judiciario ou outra matéria — foi definido pela Presidéncia do
Tribunal, em conformidade com um critério semelhante ao que foi aplicado nos Tribunais
ad hoc das Na¢des Unidas, nos seguintes moldes: «Importa recordar que a revisio de
decisdes da Secretaria se prende com a regularidade processual da decisdo tomada e pelo
resultado atingido com a decisdo. Implica que se considere se o Secretario tinha compe-
téncia para agir, se fez uma errénea aplicagio da lei, se violou os principios da equidade
processual e/ou da proporcionalidade, se a decisdo foi tomada com base em factores
irrelevantes ou se nao foram tidos em consideragdo factores relevantes, ou se chegou a
uma conclusdo a que nenhuma pessoa de bom senso teria chegado.» Veja-se, a este pro-
posito, a decisdo da Presidéncia de 20 de dezembro de 2005, ICC-PresRoC72-02-5, § 16,
complementada com a decisido confidencial de 27 de novembro de 2006, ICC-01/04-01/06-
-731Conf, § 24, com a decisio de 10 de julho de 2008, ICC-Pres-RoC72-01-8-10, § 20, assim
como com a decisdo sobre a Request for Review of the Registrar’s Decision of 25 Aug. 2008
on the Application for Legal Assistance Paid by the Court, ICC-RoC85-01/08-4.
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O advogado de defesa tem autonomia para alocar as unidades FTE como
melhor entender, no interesse do seu patrocinado, integrando membros adi-
cionais na equipa, dentro dos limites dos recursos adicionais concedidos.

A opcao pela unidade FTE como unidade-referéncia para flexibilizar o
recrutamento de recursos humanos ocasionais adicionalmente necessérios
para as equipas ¢ consistente com a abordagem global adotada no Modelo
de Capacidade do Tribunal (Court Capacity Model)*+. Confere ao sistema a
flexibilidade necessaria para dar a resposta adequada as reais necessidades da
defesa e das equipas de representacio das vitimas a medida que o processo vai
evoluindo, garantindo também a devida objetividade.

No entanto, a acumulacio de unidades FTE pode levar a um excessivo
alargamento da equipa, tornando-se o esforgo financeiro desproporcionado em
relagdo as necessidades reais, o que pode criar dificuldades ao nivel da gestao
da equipa e gerar um esforco financeiro demasiado elevado para o Tribunal.
Nestes casos extremos, a Secretaria terd de impor limites a disponibilizagio de
meios adicionais.

Para além disso, o principio da variabilidade aplicavel a concessao de
meios adicionais impoe que estes meios sejam reavaliados sempre que, numa
determinada fase do processo, se verifique que os pardmetros ou critérios
acima referidos foram redimensionados ou que os mesmos deixaram de ter
impacto no volume de trabalho da equipa de defesa. A titulo de exemplo
e relativamente ao parimetro dos «crimes imputados», se um mandado de
detencio, que foi emitido incluindo um conjunto de crimes imputados e que
estiveram na base da atribui¢io de um determinado equivalente FTE, for alte-
rado no decurso do processo por um montante equivalente a um ou mais FTE,
os meios adicionais varidveis disponibilizados deverdo ser entdo reduzidos.
Da mesma forma, em relagio ao pardmetro «pessoa que apresenta pedido de
participacao no processo», deverdo os meios variaveis atribuidos em funcao
desse parametro ser reavaliados sempre que o Juizo tenha proferido decisao
sobre a referida participagdo. Os meios adicionais concedidos em fungao dos
restantes pardmetros poderao ser mantidos até as alegacoes finais em sede de
audiéncia de julgamento.

Os meios adicionais nio siao concedidos de forma automatica, devendo ser
requeridos pelo advogado que devera justificar a sua necessidade.

Como ja foi anteriormente referido, também as vitimas podem, através dos
seus mandatarios forenses, requerer meios adicionais ao abrigo da regra 83,
n.? 3, do RT. Tal como em relagdo a defesa, a Secretaria analisara tais pedidos,
caso a caso, com base em critérios objetivos e necessidades reais da equipa em

24 N.R.: Sobre o Court Capacity Model, cf. http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/
library/asp/ICC-ASP-5-10_English_Reissued.pdf (consultado pela dltima vez a 18 de margo
de 2015).
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questdo. A possibilidade de atribuigdo de meios adicionais a equipa de patro-
cinio forense poderd ser equacionada, designadamente nos seguintes casos:
(1) quando o nimero médio de vitimas no grupo for superior a 50; (if) quando
no procedimento para fixacdo de compensagio se vier a considerar necessario
requerer medidas de protegdo nos termos do n.? 1 do artigo 93.2 do Estatuto;
(#if) quando o Juizo decidir que se ird determinar a dimensio de algum dano;
e (iv) quando estejam em causa custos decorrentes da necessidade de reunir
com os patrocinados, durante a fase de julgamento, com vista a manté-los in-
formados e a obter as suas orientagdes.

IV. Remuneracio da defesa e dos representantes das vitimas

Conforme ja aflorado, o sistema de apoio judicidrio do Tribunal foi con-
cebido e foi sendo aperfeicoado a partir de consultas feitas a intervenientes
relevantes. A partir da data do Documento de Uniformizagdo da Politica, a
Secretaria passou a aplicar dois regimes de remuneragio, que vém definidos no
Report on the operation of the Court’s legal aid system and proposals for its amendments
e na decisio do Bureau da Assembleia dos Estados Partes. O Supplementary
Report veio, para além disso, introduzir um novo regime remuneratério para
os casos de mandatos multiplos que caiam no ambito de competéncia do Tri-
bunal, e para as fases em que se verifique significativa redugao das atividades.
Os escaldes de remuneragio definidos nos documentos referidos aplicam-se
as equipas tanto de defesa como de representagio das vitimas que atuem ao
abrigo do sistema de apoio judicidrio do Tribunal.

1. Remuneracdo dos elementos da equipa em conformidade com o
Adjustment Report

A remuneracio de todos os elementos de uma equipa, ap6s as alteragdes
introduzidas em 2007, ¢ calculada com base no saldrio bruto (considerado
para efeitos de reforma) de um funcionario do quadro com a categoria de
nivel v pertencente ao Gabinete do Procurador do TPI, estabelecida de
acordo com as tabelas do sistema salarial das Nagoes Unidas aprovada no
outono de 2006.

% Desde o inicio que a remuneragao foi fixada pela categoria v, em parte devido ao
facto de os elementos externos poderem vir a ter de trabalhar num determinado caso
durante varios anos, nio beneficiando do aumento anual salarial aplicavel aos quadros do
Tribunal.

188



DIREITO PENAL INTERNACIONAL, TPI E A PERSPETIVA DA AFRICA DE LINGUA OFICIAL PORTUGUESA

A tabela seguinte apresenta o esquema remuneratério dos elementos
externos de uma equipa legal:

Remuneragio de acordo
Categoria com o Adjustment Report
Salario base iliquido (€)
Advogado/mandatério forense das vitimas . .................... ... 10 832
Advogadoassociado ............. i 8 965
AASSESSOT . . o ettt et e e 6113
CaseManager ....... ..o 4872
Investigador profissional (*) ... 8965
Recurso humano ocasional (*) ... 4047

(*) Remuneragao mensal dos investigadores profissionais e das pessoas de recurso conforme a tabela 2.

Tab. 1: Esquema remuneratdrio com base no saldrio bruto

Os valores apresentados na tabela sio pagos mensalmente, a titulo de
honorarios, a0s membros da equipa. Com excegdo do investigador profissional
e da pessoa de recurso ocasional, o pagamento aos membros da equipa é feito
no pressuposto do que o trabalho é prestado a tempo inteiro. Esta politica
de pagamento de valores fixos foi definida tendo principalmente em vista os
interesses dos suspeitos, dos arguidos e das vitimas, e ainda para poder funda-
mentar de forma razoavel um esquema de pagamento tnico.

Investigador profissional Pessoa de recurso ocasional
€ 38/hora, com um méximo de € 17/hora, com um méximo de
€ 299/dia, com um méximo de € 135/dia, com um maximo de
€ 8 965/més € 4 047/més

Tab. 2: Remuneracio dos investigadores profissionais e das pessoas de recurso ocasional

2. Revisdo dos valores remuneratorios a pagar aos membros das
equipas de acordo com a decisio do Bureau da Assembleia dos
Estados Partes

Por decisio do Bureau vieram introduzir-se novas alteragoes ao regime
de remuneragdes aplicado no 4mbito do apoio judicidrio. De acordo com esta
revisao, a remuneragio deixa de ser calculada com base em saldrios iliquidos,
passando a ter como base valores liquidos. A implementagio desta alteragao
estd ainda condicionada a verifica¢do de determinadas condigdes.

a) Determinacgdo do saldrio base liquido

A remuneracio iliquida, tal como definida pelo Adjustment Report, era fixada
levando em linha de conta imperativos relacionados, designadamente com a tri-
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butagio do advogado e ou com as contribuigoes para fundos de pensoes, e visava
garantir um certo grau de equivaléncia entre advogados e membros do Gabinete
do Procurador, refor¢ando-se, em tltima linha, o principio da igualdade de armas.

Quando, porém, o sistema de apoio judicidrio do Tribunal foi implemen-
tado na pratica, acabou por se perceber que a indexacio a remuneracio iliquida
ndo se justificava, uma vez que o pagamento acabava por ser duplicado devido
as compensagdes que eram pagas pelos encargos profissionais suportados,
conforme veremos infra. A diferenca entre o salario liquido e o saldrio iliquido
de um membro dos quadros do Tribunal é resultado do total das dedugdes apli-
caveis aos funcionarios do Tribunal, que sdo irrelevantes no caso dos advogados
independentes e geram duplicagdo de pagamento no regime que se aplica
aqueles. Para além disso, o montante dos impostos pagos pelos advogados pelas
remuneragoes auferidas ao abrigo do sistema de apoio judicidrio acaba por
ser recuperado através da compensagio por encargos profissionais, conforme
veremos também infra. Em consequéncia, o critério da remuneragio bruta
deixou de ser considerado como relevante ou razodvel, tendo sido substituido
em situagdes futuras pelo da remuneragio liquida, em conformidade com o
definido em sede da decisao do Bureau.

A tabela 2 representa o sistema de remuneragdes revisto assente num
esquema de remuneragio liquida*®, em conformidade com a decisio do
Bureau. A ultima coluna da direita indica também o montante total de que
cada membro da equipa podera beneficiar, incluindo a titulo de compensagao
pelos encargos profissionais que demonstre ter suportado em virtude da sua
intervencdo junto do TPI, a coberto do sistema de apoio judicidrio do Tribunal,
incluindo a totalidade dos impostos pagos e outros encargos relevantes incor-
ridos para o efeito. A percentagem correspondente a estes encargos ¢ incluida
neste montante total.

Remuneragio revista de acordo com a decisio do Bureau
Categoria Salério base ComPe?sagio Remunere;gio

h, uido (€) maxima mensa:

q percentual (%) | total maxima (€)
Advogado...............ooon 8221 30 10 687
Advogado associado ............... ... 6956 30 0043
ASSESSOT .« vv ettt 4889 15 5622
Casemanager ...............c..cooiiiiiinn... 3974 15 4 570

Tab. 3: Esquema de remuneracio revisto tendo por base as remuneracdes liquidas

% Veja-se Proposal for a review of legal aid system of the Court in accordance with
resolution ICC-ASP/10/Res.4 of 21 December 2011, de 15 de fevereiro de 2012, in: Report of
The Hague Working Group on legal aid, 23 de margo de 2012, appendix II.
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Este sistema de remuneracio revisto (baseado no pagamento mensal de
um salario liquido) aplica-se exclusivamente aos elementos das equipas de
patrocinio forense acima indicados. Nio se aplica nem & remuneragio dos
investigadores profissionais nem das pessoas de recurso ocasional. O sistema
revisto estende-se aos advogados oficiosos e advogados ad hoc, designados ao
abrigo do disposto nas regras 73 e 76 do RT. Em ambos os casos, a designagao
estd, por defini¢do, limitada no tempo e no ambito. O pagamento de advoga-
dos oficiosos/ad hoc com intervengdo nos processos do TPI ¢ normalmente
custeado através do sistema de apoio judicidrio financiado por fundos ptblicos
do Tribunal®”.

Nos casos em que o Tribunal assegura o pagamento de um advogado ofi-
cioso ou ad hoc, aplica-se um esquema remuneratério que consiste em € 86,53
por hora*®, num montante maximo de € 649 por dia que, por seu turno, no
podem exceder o montante maximo de € 8221 por més.

De acordo com a politica do Tribunal relativamente ao pagamento dos
advogados oficiosos e ad hoc, tanto pelo trabalho realizado no terreno como na
sede do Tribunal, encontram-se também abrangidas as despesas de viagem. No
caso das despesas de alojamento, estd previsto o pagamento de um montante
unico, e pode ser solicitado o pagamento de despesas relacionadas com vistos
e vacinagoes. Estdo cobertos também honorarios referentes ao trabalho efe-
tivamente realizado diretamente relacionado com a missdo e com o mandato
especifico do advogado oficioso.

De acordo com a politica do Tribunal, ndo hé lugar a remuneragao dos
advogados, sob a forma de honorarios, pelo tempo dedicado a confirmagao
da sua disponibilidade ou compromissos preliminares relacionados. Normal-
mente o pagamento de honordrios estd limitado a duragio da missao no ter-
reno, e s6 excecionalmente pode ser estendido a trabalhos preparatdrios que
antecedem a missao. Para além dos honorérios, os advogados oficiosos e ad hoc
podem ainda beneficiar do reembolso de despesas adicionais razodveis em que
tenham vindo a incorrer durante o exercicio do seu mandato conferido pelo
Tribunal, desde que as despesas nao ultrapassem um montante total mensal de
€ 3000. No final da sua intervencio, o Tribunal faculta a documentacio e os
formularios relevantes aos advogados, para efeitos de pagamento. Os formu-

7 Ha situagdes em que ndo se justifica recorrer ao sistema de apoio judiciario do
Tribunal para o pagamento de advogados oficiosos ou ad hoc. Refira-se, apenas a titulo
de exemplo, dois exemplos: o caso de o advogado ter sido designado para assistir a um
suspeito que ndo estd em situagido de insuficiéncia econémica, para efeitos da primeira
comparéncia perante o Tribunal, ou no caso de uma pessoa ser interrogada pelo Gabinete
do Procurador, sem se encontrar em situagdo de insuficiéncia econémica, e de lhe ter sido
designado um defensor oficioso nos termos do artigo 55.0 do Estatuto.

2 Este valor aplica-se quando o advogado exerce a sua atividade no seu local de
residéncia. Quando se trata de uma missao e, portanto, o advogado tiver de trabalhar fora
do local de residéncia, aplica-se o valor por dia.
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larios fornecidos sao as folhas de horas de trabalho, de reembolso de despesas
e dos dados bancérios do requerente.

3. Considera¢des complementares acerca da remuneragio

Na sequéncia de um pedido do Bureau da Assembleia dos Estados Partes,
no sentido de que o Tribunal continuasse a elaborag¢do do sistema de apoio
judicidrio, a Secretaria apresentou a sua proposta no Supplementary Report™,
que foi adotado pela resolugao ICC-ASP/11/20, de 22 de novembro de 2012.
Dois dos quatro aspetos adotados neste relatério referem problemas relacio-
nados com o pagamento das equipas que atuam no ambito do sistema de apoio
judicidrio do Tribunal, nomeadamente (7) a remuneragao no caso de mandatos
multiplos e (if) a remuneragdo durante fases de reduzida atividade.

Com efeito, o sistema de apoio judicidrio tem por base o pressuposto que
um advogado ou um elemento relevante de uma equipa assegura o seu com-
promisso a tempo inteiro com o caso que lhe foi atribuido. Os elementos de
equipas de patrocinio forense externas sao, por conseguinte, remunerados inte-
gralmente com base num pagamento final Gnico. A luz de uma gestio criteriosa
do sistema de apoio judiciario financiado por fundos publicos nio ¢ admissivel
que se continue a remunerar integralmente, num pagamento fixo, quando a
carga de trabalho num periodo de reduzida atividade ndo o justifique. Com
efeitos a partir de 1 de janeiro de 2013, para os periodos em que se verificar que
aatividade processual do Tribunal é significativamente reduzida, estabeleceu-se
o padrdo que os pagamentos fixos no dmbito do apoio judicidrio do Tribunal,
para efeitos de remuneracio de elementos de equipas, cessam. Sao exemplos
de periodos em que as atividades sdo reduzidas, o periodo entre as alegacoes
finais do julgamento e a prolagao da decisao pelo Juizo, adiamentos, suspensoes
e outros atrasos prolongados nos processos, e o periodo de espera na sequéncia
de um recurso da confirmagao da acusa¢do por um juizo de instrugao.

4. Litigios relacionados com honorarios

De acordo com a regra 135 do RS, o Secretario deve pronunciar-se sobre
qualquer litigio que possa surgir relativamente ao calculo e pagamento de
honorérios ou de reembolso de despesas logo que as circunstincias o per-
mitam, e notificar o advogado. O advogado pode pedir a revisio de qualquer
decisdo ao Juizo competente, no prazo de 15 dias a contar da notificagao.

2 Cf. The Supplementary Report (n.1).
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5. Proibi¢io da partilha de honorarios

O Tribunal aplica uma politica de tolerancia zero quanto a partilha de
honorérios quando o patrocinio é exclusivamente custeado pelo Tribunal.
A partilha de honordrios constitui infragdo, e eventuais violagoes equivalem a
mé conduta, nos termos do Cédigo de Conduta Profissional para Advogados,
sendo suscetiveis de procedimento disciplinar previsto no referido Cédigo.

Todos os advogados que exer¢am atividade no 4mbito do sistema de apoio
judiciario do Tribunal devem subscrever uma declaragio, conforme previsto
no artigo 22.2 do Cédigo, em cujos termos se comprometem a nio aceitar
qualquer remuneragio proveniente de qualquer outra fonte que nio o sistema
de apoio judicidrio do Tribunal, nem transferir ou emprestar, no todo ou em
parte, os honorarios recebidos em fungio da representacio de um cliente, ou
quaisquer outros ativos e dinheiros, a um patrocinado, a qualquer familiar ou
conhecido deste ou a terceiros ou organizac¢oes em relagdo aos quais o cliente
tenha interesses particulares.

V. Compensagdo pelos encargos profissionais

Para além dos honorarios, os elementos das equipas que exercam ativi-
dade profissional junto do Tribunal, a titulo singular ou em associago, po-
dem, ainda, beneficiar de uma compensacio pelos encargos resultantes do
exercicio da atividade, paga até ao limite maximo de 40 % dos honorarios3°.
Sao elegiveis em sede de compensagio os valores cobrados diretamente em
funcdo da atividade exercida no ambito de processos perante o Tribunal. Esta
compensagio destina-se a cobrir custos relativos a exploragao de um escritério,
ao pagamento de administrativos e associados externos, caso necessario, e a0
pagamento das quotas a respetiva ordem de advogados que podem aumentar
no caso de nomeagio junto do Tribunal, bem como as contribuicdes para a
segurangca social, fundo de pensées e planos de satde de que o advogado seja
beneficidrio, incluindo a cobertura para hospitalizagio internacional em paises
considerados de elevado risco.

O pagamento da compensagio estd limitado a fase de julgamento, ou a fase
de instrugdo e de recurso, quando constrangimentos impostos pelo calenddrio

3 Cf. Report to the Assembly of States Parties on options for ensuring adequate
defence counsel for accused persons (ICC-ASP/3/16) — Update to Annex 2: Payment de-
tails of the ICC legal aid scheme, ICC-ASP/5/INF.1, 31 de outubro de 2006, § 5. V. também
Report on the operation of the Court’s legal aid system and proposals for its amendment,
ICC-ASP/6/4, anexo VIII.
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do Tribunal justifiquem a presenga do advogado na sede do Tribunal por um
periodo superior a 15 dias?.

Os advogados, advogados associados, advogados ad hoc bem como os ofi-
ciosos, podem receber uma compensagio pelos encargos profissionais até a um
maximo de 30 % do saldrio base liquido, a titulo de compensagao pelo total de
todos os encargos combinados (incluindo contribui¢6es para fundos de pensoes
e seguros de satde), que estejam diretamente relacionados com a patrocinio
forense que exercem perante o Tribunal. Com este subsidio, a remuneragio
dos advogados é equiparada ao salario iliquido da correspondente catego-
ria profissional no Gabinete do Procurador. Os assessores e os case managers
podem também beneficiar da compensagdo, num méximo de 15 % do salario
base iliquido, atentas as mesmas condi¢des que se aplicam aos advogados.

VI. Despesas

O sistema de apoio judicidrio do Tribunal prevé um subsidio mensal fixo
para cobrir as despesas de cada equipa de patrocinio forense3?. A partir de
1 de janeiro de 2013, o montante disponibilizado mensalmente cifra-se em
€ 30003, Montantes nio gastos sao transferidos para o més ou os meses se-
guintes. O montante mensal nao é diretamente disponibilizado as equipas, mas
¢ detido em fiel depésito pela Secretaria para beneficio da equipa, a fim de ser
usado sempre que surjam despesas razoavelmente necessérias para um patro-
cinio forense efetivo e eficiente, sendo que o seu uso esta sujeito a aprovagao
prévia pela Secretaria. Quando for aprovado, o valor correspondente a despesa
¢ deduzido do montante mensal pela Secretaria.

Este teto, independentemente da verba destinada a investigacao de que
cada equipa dispde, destina-se em primeiro lugar a cobrir despesas de duas
categorias: despesas vdrias e despesas de viagem. As primeiras incluem ma-
teriais de escritério (diferentes dos que o Tribunal ja tenha providenciado),
custos de traducdo relativamente a documentos em lingua estrangeira que
tenham resultado de investigagoes assim como outras despesas razoaveis da
equipa diretamente relacionadas com o mandato da equipa perante o Tribu-
nal. O subsidio mensal pode, ainda, ser usado quando se recorra a pareceres
ou pericias preliminares no 4mbito do patrocinio forense. No entanto, se um
perito — quer se trate de um perito de defesa ou outro — tiver ja sido apro-
vado e chamado a depor por um juizo, o respetivo pagamento de honorarios e

31 Cf. The Adjustment Report (n. 3), anexo VIl § 5.

32 A verba mensal disponibilizada as equipas antes cifrava-se em € 4000 (cf. os
seguintes documentos: ICC-ASP/3/16, 17 de agosto de 2004, anexo 2; ICC-ASP/5/INF., 31
de outubro de 2006, p. 3; ICC-ASP/4CBF.1/8, 15 de margo de 2005, p. 2).

33 Cf. ICC-ASP/11/20, p. 19, e The Supplementary Report (n. 1), § 32.
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despesas ¢ custeado da verba destinada a esse fim, a disposi¢ao da Unidade de
Apoio as Vitimas e Testemunhas3+.

O subsidio de despesas cobre o transporte do advogado e do advogado
associado de e para A Haia. Mas enquanto os custos de viagem (de avido, de
comboio ou em viatura prépria) do advogado e do advogado associado de e
para A Haia estdo cobertos pelo subsidio de despesas mensal, nao ha lugar,
na determinacio do direito de subsidio quanto & sua estadia em A Haia, a
aplicagdo automaitica de ajudas de custo ou a qualquer reembolso final de
despesas.

VIl. Comissario para o Apoio Judiciario

Nos textos normativos relevantes estd prevista a criagdo do cargo de Co-
missario para o Apoio Judicidrio, um cargo inovador e que nao existia nos
Tribunais ad hoc das Nagoes Unidas. De acordo com o disposto na regra 136,
n.?1,do RS, o Secretdrio deve nomear trés comissarios para o apoio judicidrio,
com um mandato nio renovavel de trés anos. A sua fun¢io consiste em prestar
aconselhamento ao Secretdrio em matéria de gestao dos fundos atribuidos pela
Assembleia dos Estados Partes ao apoio judicidrio custeado pelo Tribunal. Os
comissarios estdo, para este efeito, mandatados para avaliar o desempenho do
sistema de apoio judicidrio estabelecido, para propor alteraces ao sistema em
vigor, e, a pedido ou de um advogado ou do Secretario, para avaliar se os meios
requisitados pelas equipas e definidos nos seus planos de ag¢io sdo razoavel-
mente necessarios para um patrocinio forense efetivo e eficiente do(s) seu(s)
cliente(s). Os conselhos e as recomendagoes dados pelo(s) comissario(s) nao
sao vinculativos para o Secretario do Tribunal. Os comissarios nao integram
os quadros do Tribunal e sao convocados para exercer a sua fungao conforme
necessario.

34 Cf. The Adjustment Report (n. 3), § 51.
35 Cf. The Supplementary Report (n. 1), § 34.
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MODULO IV: DEFESA, PARTES CIVIS E VITIMAS JUNTO DO TPI

Direitos humanos na Guiné-Bissau: O triunfo da lei da forca
SILVESTRE ALVES”™

Sumario:

Introdugao;

I. Contextualiza¢io da violéncia na Guiné-Bissau;
IL. Poder e privilégios sobre os direitos humanos: a motivagio da violéncia;
III. Passos para uma solugdo;

Conclusio.

Introducédo

No presente estudo, nao ¢ minha intencio abordar a questao da compe-
téncia do Tribunal Penal Internacional (TPI) ou da submissao da Guiné-Bissau
a sua jurisdigdo, a luz do Estatuto de Roma, p. e. dos artigos 5.2,12.2 € 13.2 Nao
pretendo também tratar de subsumir os atos registados na Guiné-Bissau nas
categorias de crimes previstos no artigo 7.2, designadamente, pelas alineas a),
/), i) ou k). Procuro tao-s6 dar conta do que vem sendo, ao longo dos tltimos
35 anos, a perseguicao politica que se vive na Guiné, e cuja autoria e responsa-
bilidade tem variado ao longo dos anos em fun¢io do detentor do poder.

I. Contextualizagdo da violéncia na Guiné-Bissau

A Guiné-Bissau situa-se na costa ocidental de Africa e faz fronteira com
o Senegal e com a Guiné-Conacri. Além da parte continental, integra cerca
de 8o ilhas que constituem o arquipélago dos Bijagds. Com um territério de
36125 km?, ¢ habitada por cerca de 30 grupos étnicos que constituem uma
populacio estimada em 1 800 000 individuos.

Colénia de Portugal desde o século xv proclamou unilateralmente a
sua independéncia, em 24 de setembro de 1973. E membro da Comunidade
dos Paises de Lingua Portuguesa (CPLP), das Nacdes Unidas, da CEDEAO
(Comunidade dos Estados da Africa Ocidental), da UEMOA (Unido Econé-
mica e Monetéria da Africa Ocidental) e da Unido Africana.

* Advogado na Guiné-Bissau.
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Quando, em 1956, Amilcar Cabral, filho de cabo-verdianos, nascido em
Bafatd, fundou o Partido Africano para a Independéncia da Guiné e Cabo Verde
(PAIGC), ainda nem um liceu existia na que era, na altura, a Provincia Portuguesa
da Guiné. Em 1963, escassos cinco anos ap6s a fundagio do tnico liceu existente
até a data da independéncia, o PAIGC deu inicio a uma luta armada contra
o regime colonial. Mal esta comegou, a cultura da violéncia e da intriga foi-
-se desenvolvendo dentro do PAIGC, culminando no assassinato de Amilcar
Cabral em 1973 e na subsequente chacina de duas centenas de guineenses.

A 7 de julho de 1978, o entdo Primeiro-Ministro, Francisco Mendes, foi
assassinado. Reiniciava-se assim, agora em Bissau, sob a presidéncia de Luis
Cabral, meio-irmao de Amilcar Cabral, a violéncia politica entre camaradas
de armas.

A 14 de novembro de 1980, um golpe de Estado, liderado pelo Primeiro-
-Ministro Jodo Bernardo Vieira, pos termo a presidéncia de Luis Cabral.

De caso em caso, o pais foi sendo mergulhado na violéncia, destacando-se
a destitui¢ao do Primeiro-Ministro Victor Satide Maria, em 1984, e o julga-
mento e execugdo de Paulo Correia, entdo 1.° Vice-Presidente do Conselho de
Estado, e Viriato Pan, ex-Procurador-Geral da Republica, ambos sob acusagdo
de tentativa de golpe de Estado, um caso de 1986 em que perderam a vida
outras nove pessoas.

Em 1993, Jodo da Costa, ex-Ministro da Satude e lider de uma formacio
politica da oposicdo, ¢ acusado de encabegar uma intentona que visava enco-
brir a autoria da morte do capitdao Robalo de Pina, comandante da Forca de
Intervencdo Rapida, ocorrida na Presidéncia da Republica.

Na sequéncia desta morte, ao que se dizia, registada no circuito interno
de video da Presidéncia da Republica, veio a verificar-se outro assassinio, desta
feita, de um portugués, Jorge Quadros, um conselheiro de imagem que, ao que
constou, teria ameacado usar as imagens, a titulo de pressao para fazer cumprir
um contrato que onerava a Presidéncia da Republica.

Em 1994, o pais realizou as suas primeiras elei¢des multipartidarias. Qua-
tro anos mais tarde, registou uma guerra civil que durou 11 meses, até maio de
1999, data em que o Presidente da Republica, Jodo Bernardo Vieira, abdicou
do mandato.

Todavia, o fim do conflito ndo trouxe a estabilidade. No mesmo ano, a 22
de agosto, Nicandro Barreto, ex-Procurador-Geral da Republica, ex-Ministro
da Administra¢do Interna e ex-Ministro da Justiga, foi seviciado e morto em
sua casa. No ano seguinte, Ansumane Mané, o lider da revolta de 1998/1999 e
alguns dos seus préximos, foram mortos, alegadamente, em combate. O Presi-
dente Kumba Yala, eleito no final de 1999 ¢ derrubado em setembro de 2003.
Em outubro de 2004, regista-se uma nova subversdo da ordem que terminou
com o assassinio do Chefe de Estado Maior das Forcas Armadas, o general
Verissimo Correia Seabra.

A partir de 2009, com o assassinio de Batista Tagmé Na Waie, Chefe
de Estado Maior das Forcas Armadas e Joao Bernardo Vieira, Presidente da
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Republica e, trés meses depois, de Baciro Dabé candidato as elei¢des presi-
denciais e de Hélder Proenga, Deputado, e dos seus dois acompanhantes, a
situagdo politica deteriorou-se consideravelmente e, com ela, a do respeito
pelos direitos humanos, em geral.

Ainda em margo de 2009, 0 advogado Pedro Infanda foi barbaramente es-
pancado, encontrando-se ainda hoje francamente incapacitado, tendo perdido
a fala e outras faculdades. No fim do mesmo més, Francisco Fadul, Primeiro-
-Ministro do Governo de Transi¢ao (1999/2000) foi duramente espancado.
A 5 de junho, Faustino Imbali, que também foi Primeiro-Ministro de Kumba
Yala, em 2001, ¢ severamente espancado. Em abril de 2010, encontrando-se
em fungdes um presidente eleito, Malam Bacai Sanhd, um novo levantamento
militar resumiu-se a desordem e ameacas de morte ao Primeiro-Ministro
Carlos Gomes.

Apbs o falecimento de Malam Bacai Sanh4, em janeiro de 2012, a situa¢ao
agravou-se com o assassinio de Iaia Dabd, irmao do candidato Baciro Dabé, o
desaparecimento de Roberto Cacheu, Deputado eleito pelo PAIGC, acusados
de tentativa de golpe de Estado contra o Primeiro-Ministro Carlos Gomes.
Nas vésperas da segunda volta das elei¢oes presidenciais, em marco de 2012,
Samba Djalé, chefe da contrainteligéncia militar, foi executado na via ptblica,
seguindo-se o golpe de Estado de 12 de abril e o suposto atentado de 21 de
outubro, que se saldou na morte de virios militares, na perseguicao, rapto e
espancamento de lideres politicos, na morte de um civil suspeito de envolvi-
mento no suposto atentado, com recusa de entrega do cadaver a familia, e na
morte de civis e militares, em Bolama, durante a captura de Pansau Intchama,
o capitdo acusado de comandar as forgas golpistas.

Dos espancados do dia 22 de outubro, eu era um deles. Fui raptado a porta
do meu escritério e acusado de ter desmentido a versio oficial dos aconteci-
mentos ocorridos na véspera. Durante o espancamento, aleguei nao ter pres-
tado qualquer declaragdo nesse sentido. Depois de convidado a reconstituir o
meu percurso nesse dia, ainda tive direito a mais uma salva, agora, sob pretexto
das afrontas que eu teria protagonizado contra o falecido general Tagmé Na
Waie. Na hora da despedida, o chefe do esquadrio, de gravador em punho,
intimidou-me a desistir de fazer politica e de exercer advocacia e convidou-me
ao desterro.

Agredido com mocas e catanas, fiquei com um dente, dois dedos (um da
cada mio) e o perénio da perna esquerda partidos, as articulagdes dos mem-
bros inferiores abaladas, contusdes na cabecga, feridas pelas costas e nadegas
e um golpe na cervical que esteve perto de me deixar numa cadeira de rodas.

Numa entrevista a televisdo local, no dia 26, para dar exemplo, sem per-
der de vista a responsabilidade politica e moral, anunciei o meu perdao aos
meus agressores, augurando que fosse a tltima vitima e apelando ao didlogo e
entendimento, em nome da paz, da estabilidade e da harmonia. Infelizmente,
de nada valeram os meus apelos. Os espancamentos prosseguiram pelo ano
2012, até a presente data.
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Il. Poder e privilégios sobre os direitos humanos: a motivagio
da violéncia

Convém que se diga: a situagdo é deveras grave. Assiste-se na Guiné-Bissau
a uma ampla e flagrante violagdo dos direitos humanos, por delito de opinido
e de oposi¢do politica, especialmente dirigida contra figuras da oposigao. Até
hoje, nio foi possivel responsabilizar ninguém, quer haja queixa ou nio, quer
se trate de crimes publicos ou nio.

Muita gente estd envolvida e é preocupante que pessoas com formagao
acima da média se prestem a integrar os esquadrdes ou a alimentar as animosi-
dades. De entre os meus agressores, um deles, chegou a dizer que entrou para
a Faculdade de Direito de Bissau no ano em que deixei de ai exercer fungoes
docentes. Durante a minha recente estada em Bissau, um outro paladino, um
alto responsavel da CNE, mostrou-se ostensivamente hostil para comigo, ao
ponto de desistir de lhe dirigir a palavra, deixando adivinhar o seu papel na
intriga politica e a sua provavel falta de isengdo e imparcialidade no desempe-
nho das suas fungoes.

O que ¢ que justifica essa cruzada contra os fazedores de opinido?

Como afloramos atras, a heranga de Amilcar Cabral é uma espécie de
presente envenenado, dado o cardter precoce da emancipagio politica da
Guiné-Bissau. Com a fundagio do Liceu em 1958 (Colégio Liceal, em 1952 e
Instituto Liceal, em 1956), o inicio da Luta Armada de Libertacio Nacional em
1963, a independéncia politica em 1973, o drama da falta de quadros e de uma
cultura do saber, da competéncia e do mérito e a sobreposi¢do da cultura da
forca, por via da nova legitimidade forjada na LALN, estava tracado o destino
desse pobre pais.

A sentenga cabralista do suicidio da pequena burguesia como base tedrica
de legitimagdo, aticando o campo contra a cidade, comp6s o quadro da subver-
sao de valores e da sujeigdo das referéncias da sociedade guineense, daqueles
que eram portadores de valores civilizacionais, do saber e da experiéncia de
que a estafeta de poder, em 1974, carecia.

A competéncia cedeu lugar a legitimidade da luta. A administracdo
publica, enfim, o pais no seu todo, foi obrigado a suportar o custo da aprendi-
zagem dos novos chefes, a quem incumbia a sublime e nobre missao de criar
o homem novo.

Porque a maioria, de entre eles, nao estava preparada para a fase do «pro-
grama maijor» e porque a aprendizagem, nessas condicdes, nao podia resultar, o
poder deixou de implicar responsabilidade. O direito ao descanso do guerreiro
e o deslumbramento com a vida da cidade, outrora inacessivel, caucionou a
visdo do poder como meio de acesso ao troféu, ao bem-estar, enfim, o poder
como fonte de privilégios.

Importa entido defendé-los (o poder e os privilégios), por todos os meios.
A instituigdo passa a estar ao servigo do titular do poder de facto. Nao ha outro
direito que ndo o dele. Mesmo depois das primeiras elei¢des multipartidarias,
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o poder ndo se coibiu de aprovar a lei que isenta os governantes de responsa-
bilidade criminal, enquanto estiverem no exercicio de fungdes.

Na pritica, o cidaddo desaparece. Resta o individuo, ou com poder, ou
sem direitos nem prerrogativas. Com o tempo, o pouco de referéncias morais,
escripulos e consciéncia civica foi-se perdendo. Cada um teve de prestar vas-
salagem para ter direito a meios para educar os filhos e algum prazer para gozar
os dias da sua existéncia. A razdo da forca estabeleceu-se. O direito cedeu-lhe o
passo. As instituigdes e sistemas foram feitos reféns. Os funcionarios tornam-se
serventes do poder. Jd ndo hd mais légica ou ciéncia. Quem nio respeitar os
interesses do titular do poder, arrisca-se a sujei¢ao, porque nao existe qualquer
sistema de garantias.

Do seu lado, os servidores da lei e do Direito deixam-se levar pelas exigén-
cias da vida. Também tém de fazer pela vida. Passam a negociar a resolugio e a
solu¢do dos processos. Vastos sao os exemplos. Até chegaram a recomendar a
um cliente meu que mudasse para um determinado advogado. Quem se sentir
ofendido, pode intentar a¢io, mas arrisca-se ao arquivamento puro e simples
ou a delonga e denegacio de justica, por falta de promogao.

E claro que injustica existe em toda a parte. A diferenca ¢ que a Guiné-
-Bissau, sendo uma entidade precoce, resultante de uma luta de libertagao,
nao teve oportunidade de forjar alicerces para a edificacao do Estado: é um
pais pobre, com poucas alternativas de vida e tanto menos, porque a ganancia
instalada nao permite a valoriza¢do dos recursos disponiveis.

lll. Passos para uma solucéo

Contrariamente ao que seria suposto, toda a acdo subsequente a inde-
pendéncia, na euforia do fervor revoluciondrio, senio fruto de um plano con-
venientemente alinhavado, apenas contribuiu para destruir a heranga do apa-
relho colonial. Hoje, o pais precisa de uma nova lideranca capaz de conceber e
fundar os alicerces de um Estado moderno, esforgo que passara pela afirmagao
de principios e educacio e pela formatagio do cidadao guineense, capaz de
assegurar uma governacao racional e a justa reparti¢do de rendimentos, ca-
paz de, assim, erradicar a ganancia, valorizar o trabalho, assegurar os servigos
basicos de um Estado moderno, desencorajar a marginalidade, moralizar a
sociedade e tirar o poder das maos dos salteadores que, para tanto, assediaram
os militares.

Enquanto isso ndo ocorre, estaremos a mercé dos salteadores e de todo o
género de afronta aos direitos humanos. O homem guineense continuard a pre-
ferir ostentar viaturas de luxo ainda que em estradas esburacadas, ainda que os
saldrios dos servidores publicos se acumulem, ainda que as escolas funcionem
sem teto, ainda que os hospitais s6 funcionem gragas a caridade internacional,
ainda que tenha que vender toda a floresta, ainda que tenha que matar para
conservar o poder, ainda que essa ostentacio o exponha a riscos de vida, ainda
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que tenha que se narcoprostituir. Seguramente, o respeito pelos direitos huma-
nos nio passard de uma miragem na Guiné-Bissau, até que resulte, do processo
interno, um novo equilibrio de forgas.

Na verdade, a apeténcia pelo poder ¢ uma tentagdo bastante partilhada.
Resulta da condi¢do humana (no estado da natureza, fase de evolugio social em
que se considera que o homem s6 prescinde daquilo que as suas forgas nio lhe
permitem alcangar), elevada ao ritmo e a pressdo da inovagao tecnoldgica e do
consumismo e, no caso da Guiné-Bissau, condicionada pela visao provinciana e
falta de alternativa de vida resultante do seu fraco desenvolvimento econémico
e da sua condi¢io terceiro-mundista.

Mesmo aqui, maus exemplos ndo faltam. Seja em Roma, seja em Lisboa.
Alids, ninguém parece querer saber das implica¢oes dos salarios miliondrios do
mundo do futebol, apesar dos alertas langados por Jodo Paulo II e retomados
pelo Papa Francisco. Infelizmente, a doutrina dos interesses ainda estd a fazer
escola e toda a inspiracao que aqui nasce, apenas se limita a apresentar-se com
outra roupagem e crueza, a jusante deste mundo globalizado.

Conclusao

Tendo-me proposto a dissertar sobre a minha experiéncia enquanto vitima
e, por dever de consciéncia, a falar das vitimas do meu pais, uma amostra das
vitimas deste mundo, ndo cabe no objeto deste texto a discussao da pertinéncia
ou ndo da solugio que se pretende com a criacio e jurisdi¢ao do Tribunal Penal
Internacional (TPI), face ao estado de desenvolvimento econémico e institu-
cional das sociedades terceiro-mundistas a que pertenco, que se veem privadas
de uma «infincia institucional», nesta era em que a sorte ja nio ¢ ditada pelas
espadas e bajonetas. Creio que outros oradores se apresentam melhor habili-
tados e melhor colocados para o fazer.

No entanto, enquanto vitima, ndo posso deixar de interpretar o senti-
mento doutras vitimas que nao deixariam de aspirar a justica e de ver no TPI a
esperanga desesperada de uma existéncia pacifica e tranquila que Ihes é negada
pelos seus governantes, ciente de que, como reza o lema da nossa Faculdade
de Direito de Bissau, adotando o aforismo manjaco (uma da etnias da Guiné-
-Bissau), «a injustica destréi o Homem».

E porque nio faltard quem defenda que se a vinganga ndo ¢ uma virtude
talvez seja um quase direito natural de desforra, for¢oso serd pedir, em nome
dos ofendidos deste mundo, que esta experiéncia do TPI sirva de estimulo para
novas reflexoes, com o objetivo de renovar e fortalecer o eixo filoséfico da civili-
zagdo humanista do nosso tempo e erigir um sistema mais eficaz de influéncia e
persuasdo que ajude os Estados a amadurecer enquanto institui¢oes ao servigo
da Humanidade, para melhor respeitar os direitos humanos.

Porque reputamos desejavel o contributo que a civilizagdo europeia
poderia oferecer ao terceiro mundo, numa relacio quigd, mais pedagdgica,
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para obviar o percurso de evolugio das sociedades mais novas e consolidar a
dimensao humanista da civiliza¢ao mundial, aqui fica uma questao, talvez um
ponto de reflexdo: Como se compatibiliza o principio da imprescritibilidade
do Direito Penal Internacional com o instituto da prescri¢do, no que respeita
aos processos tempestivamente intentados nos Estados Membros? De que
autoridade/legitimidade podera o TPI arrogar-se enquanto a relagio entre os
Estados for definida e dominada por interesses?
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MODULO V: JULGAMENTO NO TPI — ATOS PRELIMINARES
E AUDIENCIA DE JULGAMENTO, ENFOQUE
NA JURISPRUDENCIA

Julgamento no TPI: atos preliminares e audiéncia de julgamento
HERMENEGILDO MARIA CEPEDA GAMITO*

[...] Nés esperamos que o Tribunal Penal Internacional

detenha futuros criminosos de praticar os seus crimes,

e que esteja perto, o dia em que nenhumas regras, nenhum Estado,
nenhuma Assembleia, nenhum exército em qualquer local, seja capaz
de abusar dos Direitos Humanos com impunidade

Kor1 ANNAN
ex-Secretario-Geral das Nagdes Unidas.

Sumario:

Introdugio;

I. Generalidades: o Tribunal Penal Internacional;
IL. Atos preliminares no Tribunal Penal Internacional;
III. Julgamento.

Introducéo

Antes de abordar o tema que faz titulo do presente texto nos seus aspetos
mais especificos, gostaria de deixar algumas palavras muito breves sobre o
percurso histérico da jurisdi¢ao penal internacional e o seu significado e valor
para a presente e para as geragoes vindouras.

A consciéncia humana fica horrorizada com o terrivel balan¢o humano da
IT Guerra Mundial: 52 milhdes de mortos, ou seja, quatro vezes mais do que as
vitimas do primeiro conflito mundial.

Muito mais horrorizada fica ainda quando se sabe — e este é um facto
novo — que destes 52 milhdes, 32 milhdes eram civis! Numa légica de guerra
total, faz-se também guerra aos civis. E verdade por parte das poténcias
totalitdrias, que os tomam como reféns e que os massacram, mas também por
parte dos aliados, que os bombardeiam. A isto acrescenta-se a diminuigao
sistemadtica por nazis de certas categorias de populagoes raciais ou politicas:
judeus, comunistas... Do mesmo modo, na China, os japoneses entregam-se a
massacres sistematicos.

* Presidente do Conselho Constitucional de Mogambique.
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A confusdo moral ¢ igualmente profunda. Esta 4 altura do horror do con-
flito. A descoberta dos ossdrios, dos campos de concentragio, o fogo nuclear
(Little Boy — Hiroshima, 6 de agosto de 1945, Fat Man — Nagasaki, 9 de agosto
de 1945), abalaram as consciéncias e ha que pedir contas de uma das maiores
catéstrofes da Histdéria da Humanidade.

O bom senso humano jamais poderia ter permanecido impavido e sereno
perante tamanha barbarie.

E assim que surgem, no rescaldo da IT Guerra Mundial, o Tribunal Mili-
tar Internacional de Nuremberga — criado pelo Acordo de Londres, de 8 de
agosto de 1945, com base no apoio dado pelas quatro poténcias vencedores da
guerra — e o Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente (TMIEO)
de 19 de janeiro de 1846 — com sede em Téquio.

Embora acusados de fazer a justica dos vencedores, por terem sido cria-
dos depois do cometimento dos crimes que viriam a julgar, e pela aplicagao
retroativa da lei penal incriminadora, estes dois Tribunais tiveram o mérito de
inculcar na consciéncia das pessoas de Estado, e ndo s, a ideia basilar de que
os autores dos crimes contra a humanidade nio podiam continuar impunes.

Na prossecugio deste ideal, seguiram-se os tribunais penais internacionais
ad hocinstituidos sob os auspicios das Na¢des Unidas: o Tribunal Internacional
para a ex-Jugosldvia, instituido em 17 de novembro de 1993; o Tribunal Interna-
cional para o Ruanda, sediado em Arusha, Tanzania e o Tribunal Penal Interna-
cional da Serra Leoa, com caracteristicas de uma jurisdi¢do mista entre a ONU
e o Estado da Serra Leoa, instituido pelo Tratado de 16 de janeiro de 2002.

No seu conjunto, os tribunais penais internacionais ad hoc assinalam a gé-
nese e o florescimento do Direito Penal Internacional, um dos mais relevantes
desenvolvimentos do Direito Internacional contemporineo. Esse novo campo
do jus gentium constitui mais um passo decisivo no sentido da protecio inter-
nacional dos direitos humanos e visa consolidar a responsabilidade individual
no plano juridico internacional, nos seus aspetos subjetivos e processuais. Isto
significa a afirmagdo da personalidade juridica internacional do individuo e
corrobora a sua compreensdo como unidade primdria e sujeito por exceléncia
do Direito Internacional’.

|. Generalidades: o Tribunal Penal Internacional

A criagdo do Tribunal Penal Internacional (TPI), através do Estatuto de
Roma de 17 de julho de 1988, justifica-se pela necessidade de conter as graves

' Machado, J., Direito Internacional: do paradigma cldssico ao pds-11 de Setembro,
3.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2006 (1.2 ed., 2003), p. 402.
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violagdes dos Direitos Humanos> Trata-se de um 6rgao jurisdicional com a
vocagdo precipua de administrar a justica penal internacional, distinguindo-
-se das jurisdi¢des precedentes por se revestir cardter permanente e acarretar
certas vantagens, das quais se salientam a estabilidade institucional e a legi-
timidade acrescida que decorre de uma maior garantia de imparcialidade e
uniformidade na aplicacio do Direito.

Sem embargo de ser parte integrante do sistema das Na¢des Unidas, o
TPI goza de personalidade juridica internacional e de independéncia interna,
tem a sua sede em A Haia, na Holanda, e ¢ composto por 18 juizes eleitos,
por maioria absoluta, pela Assembleia dos Estados Partes para um mandato
de nove anos nio renovaveis, desempenhando os juizes as respetivas fungoes
em regime de exclusividade. A elei¢do dos juizes obedece a critérios de rigor
e qualidade, e os Estados Partes terdo, igualmente, poder de os desqualificar,
ou mesmo remover do cargo por razdes particulares e ou méa conduta. Estes
critérios servem também para a designacao do Procurador e dos Procuradores-
-Adjuntos do Tribunal.

A organizagio do TPI assenta na existéncia de um juizo de instrugio,
de um juizo de primeira instincia, de uma instancia de recurso e de um
procurador. A representacao do Tribunal fica a cargo da Presidéncia, ao
passo que o trabalho burocratico do TPI ¢ da responsabilidade da respetiva
Secretaria.

O Estatuto do TPI (ETPI) entrou em vigor a 1 de junho de 2002, com a
ratificacdo do 66.2 Estado, e os primeiros 18 juizes do Tribunal foram eleitos
em fevereiro de 2003.

A jurisdi¢ao do TPI caracteriza-se pelo seu carater excecional e comple-
mentar ou subsididrio, ou seja, somente ¢ exercida em caso de manifesta inca-
pacidade ou falta de disposi¢do de um sistema juridico nacional para exercer
sua jurisdi¢ao primaria3.

Com a entrada em funcionamento do TPI, a humanidade viu um dos seus
sonhos transformar-se em realidade. A partir dai, vislumbram-se sinais do
fim dos refigios dourados de impunidade e para todos aqueles que cometem
crimes internacionais graves. E isto tem o largo mérito de dissuasio, evitando
certamente que alguns crimes contra a humanidade e contra os cidadaos sejam
cometidos, j4 que os seus autores morais e materiais ficam sabendo, decerto,
que acabou a impunidade.

A competéncia do Tribunal Penal Internacional ¢ delimitada de acordo
com trés critérios. Em primeiro lugar, de acordo com o critério ratione materiae,
tendo por objeto as infra¢des criminais mais graves: os crimes de genocidio, os

2 Lamounier, G. M., Tavares, F. H., «Reflexdes sobre o processo no Tribunal Penal
Internacional», Virtuajus — Revista Eletrénica da Faculdade Mineira de Direito, ano 8,n.0 1
(julho de 2009), pp. 1-26.

3 Cf. artigo 1.° do Estatuto de Roma.
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crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e os crimes de agressao*, sem
prejuizo de poder vir a incluir outros tipos de crimes, se as Partes acordarem
nesse sentido. Trata-se, em todos os casos, de crimes diferenciados dos crimes
de delito comum do Direito nacional, visto que as condutas especificas em
que se consubstanciam manifestam um tipo de macro ou mega-criminalidade
caracterizado por atrocidades inimaginaveis que nada tem a ver com os crimes
de delito comum para os quais o Direito Penal tradicional pretende fornecer
uma resposta.

De seguida, ¢ delimitada pelo critério ratione temporis, aplicando-se o prin-
cipio da irretroatividade das suas normas, quer em geral quer relativamente
a cada Estado Parte, o que significa que o TPI s6 pode investigar e punir os
crimes cometidos depois do inicio da vigéncia do seu Estatutos. Por fim, pelo
critério ratione personae, estendendo-se, em principio, aos Estados Partes do
Estatuto, quer se trate de Estados em cujo territério, embarcagio ou aeronave
foram cometidos os crimes e ou de Estado da nacionalidade do agente do
crime, fazendo-se aqui uso dos tradicionais principios da territorialidade e da
nacionalidade. Assinale-se, a este propdsito, que a responsabilidade criminal
internacional ¢ individual, pelo que os Estados propriamente ditos nio respon-
dem criminalmente, e o TPI é competente para julgar apenas pessoas fisicas
maiores de 18 anos, que ajam ou ndo em nome do Estado®.

A jurisdi¢do penal internacional rege-se quer pelos principios gerais dos
Direitos Penal e Processual Penal quer por principios especificos, expressos ou
implicitos no Estatuto do TPIL.

Sao principios gerais, entre outros, o principio da legalidade, na sua dupla
dimensao de nullum crimen sine lege e nulla poena sine lege’, o principio ne bis in
idem?®, o principio da irretroatividade da lei penal incriminadora, exceto se esta
for mais favordvel ao agente?, e o principio da individualizagao da responsa-
bilidade penal®.

Por seu turno, sdo especificos: (7) o principio da subsidiariedade ou da
complementaridade, jd referido; (i7) o principio da irrelevincia da qualidade
oficial, por for¢a do qual ndo importa se o agente ocupava uma fungao oficial
no momento do crime, pois as imunidades previstas no Estado dizem respeito
a responsabilidade Penal do 4mbito do Direito interno'* (#if) o principio da
responsabilidade dos chefes militares e outros superiores hierarquicos, que

Cf. artigos 5.0 e 6.2 do ETPI.
Cf. artigos 11.0 e 26.0 do ETPI.
Cf. artigo 26.0 ETPI.

Cf. artigos 22.0 e 23.0 do ETPI.
Cf. artigo 20.0 do ETPI.

Cf. artigo 24.0 do ETPI.

1° Cf. artigo 25.0 do ETPI.

" Cf. artigos 1.0 e 17.0 do ETPI.

2 Cf. artigo 27.0 do ETPI.
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permite a responsabilizacio desses individuos em relagio as acoes das forgas
sob seu comando, incluindo a responsabilidade por omissao* e (iv) o principio
da imprescritibilidade, segundo o qual os crimes de genocidio, crimes contra a
humanidade, crimes de guerra e crimes de agressao nao prescrevem'.

Il. Atos preliminares no Tribunal Penal Internacional

Os procedimentos preliminares decorrem no juizo de instrugio e visam
a apreciagdo da acusagio antes do julgamento. Esses procedimentos iniciam
num prazo razoavel, apds a entrega do acusado ao Tribunal ou a sua compa-
réncia voluntdria perante o mesmo.

E da competéncia do juizo de instrugdo proceder a uma audiéncia para
apreciar os factos constantes da acusagdo, com base nos quais o Procurador
pretende requerer o julgamento. A audiéncia tem lugar na presenca do Pro-
curador, do arguido e seu defensor. Porém, o Estatuto permite que o juizo de
instrugao, oficiosamente ou a requerimento do Procurador, realize a audiéncia
arevelia do arguido, se este tiver renunciado ao seu direito de estar presente,
tiver fugido ou nao for possivel encontri-lo, tendo sido tomadas todas as
medidas razodveis para assegurar a sua comparéncia em tribunal e para o
informar dos factos constantes da acusagio e da realizagio de uma audiéncia
para a apreciagao dos mesmos, devendo neste caso o arguido ser representado
por um defensor, se o juizo de instrugdo decidir que tal servird os interesses
da justica.

Encontrando-se o acusado a disposi¢do do Tribunal, é-lhe entregue, num
prazo razoavel prévio a audiéncia preliminar, uma cépia dos documentos
constantes da acusagao e é-lhe dada informacao relativa as provas que o Pro-
curador se propde apresentar em audiéncia, na qual produzird provas satisfa-
térias dos factos constantes da acusagdo, em que se baseou a sua convicgao de
que o arguido cometeu o crime que lhe ¢ imputado, podendo basear-se em
provas documentais ou no resumo das provas, nao sendo obrigado a chamar as
testemunhas que irdo depor no julgamento. Por seu turno, o arguido podera
contestar a acusagio, impugnar as provas apresentadas pelo Procurador e
apresentar as suas proprias provas.

No final da audiéncia preliminar, e com base nos factos nesta apreciados, o
juizo de instrugio decide se existem provas suficientes de que o arguido come-
teu os crimes que lhe sdo imputados e, de acordo com essa decisio, declara ou
nio procedente a acusagio na parte relativamente a qual considerou terem ou
nao sido reunidas provas suficientes. Assim, se for caso disso, remete o arguido

3 Cf. artigo 28.0 do ETPI.
“ Cf. artigo 29.0 do ETPI.
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para o juizo de julgamento em primeira instancia, a fim de ai ser julgado pelos
factos confirmados.

Declarada procedente a acusa¢do nos termos anteriores, a presidéncia
do Tribunal designa um juizo de julgamento em primeira instincia que se ird
encarregar da fase seguinte do processo, o qual pode exercer as fungoes do
juizo de instrugdo que se mostrem pertinentes e apropriadas nessa fase do
processo.

lll. Julgamento

O julgamento em primeira instincia obedece aos principios da celeridade,
da equidade e do respeito pelos direitos quer do arguido quer das vitimas e das
testemunhas.

Chama-se juizo de equidade aquele em que o juiz resolve o litigio de
acordo com um critério de justica, sem recorrer a uma norma preestabelecida,
o que significa dar ao conflito a solugdo que se afigura mais justa, atendendo
apenas as caracteristicas da situagao, sem recurso a lei eventualmente aplicavel.

A celeridade na conclusdo do processo ¢ do interesse do arguido e, por
isso, foi erigida em garantia fundamental, mas é também do interesse do ofen-
dido e da comunidade, condigdo importantissima para a realizacdo dos fins do
Direito Penal e das penas. A sociedade necessita de justica pronta. A paz social
assenta em grande parte na certeza de que os criminosos sio condenados e os
inocentes absolvidos, mas se o processo se arrasta por tempo demasiado gera-
-se frequentemente a ideia da impunidade e o descrédito da justiga.

O julgamento no juizo de primeira instincia decorre, salvo decisao em
contrario, na sede do Tribunal e na presenca do arguido, a nio ser que este
perturbe persistentemente a audiéncia, circunstancia em que o juizo de julga-
mento podera, excecionalmente e pelo periodo estritamente necessario, apés
se terem esgotado outras possibilidades razoaveis, ordenar a sua remogio da
sala e providenciar que acompanhe o processo e dé instru¢des ao seu defensor
a partir do exterior da mesma, utilizando, se necessario, meios técnicos de
comunicagao.

Nesta fase processual impende sobre o tribunal de primeira instancia o
dever de zelar para que o julgamento seja conduzido de maneira equitativa e
célere, com total respeito pelos direitos do arguido e tendo em devida conta
a protecao das vitimas e testemunhas. Nestes termos, o Tribunal determinara
que lingua ou linguas serdo utilizadas no julgamento e, salvo disposigdo em
contrario do Estatuto, providenciard pela revelagio de qualquer documento
que nio tenha sido divulgado anteriormente, com suficiente antecedéncia
relativamente ao inicio do julgamento, a fim de permitir a preparagio do
arguido e seu defensor para o julgamento.

A audiéncia de julgamento ¢ publica, sem prejuizo da faculdade de o tribu-
nal de julgamento em primeira instancia decidir que determinadas diligéncias
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se efetuem a porta fechada. Tal medida serd tomada sempre que se mostre
adequada para garantir a seguranca, o bem-estar fisico e psicoldgico, a digni-
dade e a vida privada das vitimas e testemunhas, ou para proteger informagao
de cariter confidencial que venha a ser apresentada como prova's.

A publicidade ¢ uma garantia de transparéncia da justica e consequen-
temente um modo de facilitar a fiscalizacdo da legalidade do procedimento;
implica a oralidade para que o putblico possa acompanhar a préitica dos atos
processuais em que ha de assentar a decisio jurisdicional.

A oralidade favorece a descoberta da verdade. Através do didlogo e da
reacio dos depoentes, das perguntas diretas e das respostas espontaneas, mais
facilmente se alcanca a verdade dos factos. O principio da oralidade significa
essencialmente que sé as provas produzidas ou discutidas oralmente na audién-
cia de julgamento podem servir de fundamento a decisao, como se verificara
mais adiante.

No inicio da audiéncia de julgamento, o juizo de primeira instdncia ordena
aleitura ao arguido dos factos constantes da acusagio previamente confirmada
pelo juizo de instrugio, devendo certificar-se de que o arguido compreende
a natureza dos factos que lhe sao imputados e dar-lhe a oportunidade de os
confessar ou de se declarar inocente*®. No caso de confissio, o Tribunal tem de
apurar se o arguido compreende a natureza e as consequéncias da sua confissao
e se esta foi feita livremente, apds a consulta do seu advogado de defesa, e se a
confissdo ¢ corroborada pelos factos que resultam da acusacio deduzida pelo
procurador e aceite pelo arguido, de quaisquer meios de prova que confirmam
os factos constantes da mesma acusagio, e de quaisquer outros meios de prova,
tais como depoimentos de testemunhas apresentados pelo procurador ou pelo
arguido”.

Se o juizo de julgamento em primeira instincia considerar que estio reu-
nidas as condi¢des acima referidas, julgara que a confissao, juntamente com
quaisquer provas adicionais produzidas, constitui um reconhecimento de todos
os elementos constitutivos do crime pelo qual o arguido se declarou culpado,
podendo condena-lo por esse crime. No caso contrério, julgara a confissao
como ndo tendo tido lugar e, consequentemente, ordenara o prosseguimento
do julgamento, podendo transitar o processo a outro juizo de julgamento em
primeira instancia’®.

O principio da presungido de inocéncia impde-se com a maior acuidade
nesta fase do processo, conforme patenteia o artigo 66.° do Estatuto de Roma
que, composto por trés numeros, afirma o seguinte: 1. «Toda a pessoa se pre-
sume inocente até prova da sua culpa perante o Tribunal, de acordo com o

5 Cf. artigos 64.9,n.27, e 68.9,n.01,do ETPI.
¢ Cf. artigo 64.9, n.o 8, do ETPI.
7 Cf. artigo 65.9,n.0 1, do ETPI.
s Cf. artigo 65.9, n.o 2, do ETPI.
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direito aplicavel»; 2. «Incumbe ao Procurador o énus da prova da culpa do
arguido» e 3. «Para proferir sentenga condenatdria, o Tribunal deve estar con-
vencido de que o arguido ¢ culpado, para além de qualquer ddvida razodvel.»

A materializagdo deste principio postula que o processo assegure todas as
necessarias garantias praticas de defesa do inocente, sendo certo que ndo hd
razdo para nao considerar inocente quem nio foi ainda solene e publicamente
julgado culpado por sentenga transitada em julgado.

E assim que o Estatuto consagra um conjunto de direitos e garantias do
arguido enquanto sujeito processual. Durante a apreciagao de quaisquer factos
ele tem, regra geral, direito a ser ouvido em audiéncia ptiblica, devendo esta ser
conduzida de forma equitativa e imparcial. Tem, igualmente, garantias minimas,
em condi¢oes de igualdade, nomeadamente, a: ser informado, sem demora e de
forma detalhada, numa lingua que compreenda e fale fluentemente, da natu-
reza, motivo e conteudo dos factos que lhe sao imputados; dispor de tempo e de
meios adequados para a preparagio da sua defesa e comunicar livre e confiden-
cialmente com um defensor da sua escolha; ser julgado sem atrasos indevidos;
estar presente na audiéncia de julgamento e defender-se a si préprio ou ser
assistido por um defensor da sua escolha ou, se nio o tiver, ser informado do di-
reito de o Tribunal lhe nomear um defensor, sempre que o interesse da justica o
exija, sendo a assisténcia gratuita se o arguido carecer de meios suficientes para
remunerar o defensor nomeado; inquirir ou fazer inquirir as testemunhas de
acusagio e obter a comparéncia das testemunhas de defesa e inquiri¢ao destas
nas mesmas condi¢des que as testemunhas de acusagio; apresentar defesa e
oferecer qualquer outra prova admissivel nos termos do Estatuto; ser assistido
gratuitamente por um intérprete competente, bem como a que lhe sejam facul-
tadas as tradugoes que a equidade exija, se ndo compreender perfeitamente ou
ndo falar a lingua utilizada em qualquer ato processual ou documento produ-
zido em tribunal; nio ser obrigado a depor contra si préprio, nem a declarar-se
culpado; guardar siléncio, sem que este seja tido em conta na determinacao da
sua culpa ou inocéncia; prestar declaragbes nao ajuramentadas, oralmente ou
por escrito, em sua defesa e ndo lhe ser imposta, quer a inversdo do énus da
prova quer a impugnagao®.

No dominio da prova o Estatuto impde que, antes de deporem, as teste-
munhas se comprometam a fazer o seu depoimento com verdade, devendo
em regra a prova testemunhal ser prestada pela prépria pessoa no decurso do
julgamento. As partes podem apresentar as provas que interessem ao caso e
o Tribunal é competente para solicitar oficiosamente a produgio de todas as
provas que entender necessdrias para determinar a veracidade dos factos, bem
como para decidir sobre a relevancia ou admissibilidade de qualquer prova,
mas tem de respeitar os privilégios de confidencialidade estabelecidos no

¥ Cf. artigo 67.9,n.0 1, do ETPI.

214



DIREITO PENAL INTERNACIONAL, TPI E A PERSPETIVA DA AFRICA DE LINGUA OFICIAL PORTUGUESA

Regulamento Processual, sendo-lhe vedado exigir prova dos factos de dominio
publico sem que constem dos autos. O Estatuto proibe, outrossim, as provas
obtidas com violagao de seus preceitos ou das normas de direitos humanos
internacionalmente reconhecidas, quando essa violacio suscite sérias duvidas
sobre a fiabilidade das provas, ou a sua admissio atente contra a integridade
do processo ou resulte em grave prejuizo deste.

O julgamento decorre, em cada uma das suas fases, na presenga de todos
os juizes de julgamento, que devem estar também na deliberacio, a qual deve
fundamentar-se na aprecia¢ao das provas e do processo no seu conjunto, nio
podendo exorbitar dos factos e circunstancias descritos na acusagio ou nas
alteracoes que Ihe tenham sido feitas. A fundamentagio da decisao basear-se-a,
exclusivamente, nas provas produzidas ou examinadas na audiéncia de julga-
mento. Os juizes procurardo tomar a decisao por unanimidade e, ndo sendo
isto possivel, por maioria, caso em que a decisdo conter4 as opinides tanto da
maioria como da minoria de juizes™.

Nao ha decisoes non liquet, ou seja, decisdes de nao decidir por insuficién-
cia de provas ou de meios; tratando-se da tltima fase do processo internacional
penal, impoe-se um resultado.

A decisio sera proferida por escrito e conterd uma exposigio completa e
fundamentada da apreciacao das provas e as conclusées do juizo de julgamento
em primeira instincia, que profere uma sé decisio, e a leitura da decisao ou de
uma sua simula far-se-4 em audiéncia publica2.

Havendo condenagio do réu, a pena a aplicar serd determinada tendo em
conta os elementos de prova e as exposi¢des relevantes produzidos no decurso
do julgamento. A sentenga ¢ proferida publicamente e sempre que possivel na
presenca do arguido.

As penas aplicaveis as pessoas condenadas pelos crimes previstos e punidos
pelo Estatuto sdo a pena de prisao por um nimero determinado de anos, até
ao limite maximo de 30 anos e a pena de prisdo perpétua, com um necessario
reexame, ao fim de 25 anos de execugio pelo Tribunal*4. O Tribunal pode tam-
bém aplicar uma multa nos termos do Regulamento Processual ou determinar
a perda dos produtos, bens e haveres provenientes, direta ou indiretamente
do crime, sem prejuizo dos direitos de terceiros que tenham agido de boa-fé.
Na determinagdo da medida concreta da pena, o Tribunal atendera, de har-
monia com o Regulamento Processual, a fatores como a gravidade do crime e
as condi¢des pessoais do condenado. Nota importante ¢ que o Tribunal Penal
Internacional ndo aplica a pena de morte.

20 Cf. artigo 69.0 do ETPI.

2 Cf. artigo 74.0 do ETPI.

22 Cf. artigos 74.° e 75.2 do ETPI.

2 Cf. artigos 74.9, n.0 5, e 76.© do ETPI.
24 Cf. artigo 1100 do ETPI.
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O Estatuto prevé, igualmente, a responsabilidade civil dos condenados,
por perdas e danos sofridos pelas vitimas, conferindo ao Tribunal o poder de
estabelecer principios aplicaveis as formas de reparacio, tais como a restitui-
¢do, a indemnizagdo ou a reabilitagiao®.

Por fim, note-se que da decisdo do juizo de julgamento em primeira ins-
tancia cabe recurso para o competente juizo, nos termos do Estatuto.

25 Cf. artigo 75.0 do ETPI.
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MODULO V: JULGAMENTO NO TPI — ATOS PRELIMINARES
E AUDIENCIA DE JULGAMENTO, ENFOQUE
NA JURISPRUDENCIA

Julgamentos no Tribunal Penal Internacional *
NATASHA NAIDOO ™
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* Trad. do original inglés «Adjudication at the International Criminal Court» por
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* Técnica jurista do TPI.
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Introducdo

Os julgamentos penais internacionais alteraram-se para sempre com a
aprovagio, em 17 de julho de 1998, do Estatuto de Roma (doravante Estatuto)
que criou o Tribunal Penal Internacional (TPI)*. O Estatuto foi ratificado por
122 Estados que se tornaram Estados Partes do Tribunal, tendo a mais recente
adesdo sido a da Costa do Marfim?. Tal como resulta do preAmbulo do Estatuto,
o objetivo do Tribunal é por fim a impunidade nos crimes de maior gravidade
que afetam a comunidade internacional no seu todo3. Foram instaurados pro-
cessos em oito paises diferentes, a saber: Uganda, Republica Democratica do
Congo (RDC), Reptblica Centro-Africana (RCA), Costa do Marfim, Libia,
Quénia, Mali, Darfur/Sudio e mais seguramente virao. Pretendo, com o pre-
sente texto, fazer uma breve descri¢do de alguns dos procedimentos gerais
do Tribunal — desde a instrugao a fase do julgamento e dos recursos —, pas-
sando depois a discussdo dos particulares desafios enfrentados nos primeiros
processos.

l. O processo no TPI
1. A iniciativa do processo judicial junto do TPI

Preliminarmente abordarei, de forma breve, as formas como os proces-
sos podem ser instaurados no TPI. Em primeiro lugar, ha que referir que a
jurisdi¢do do Tribunal sofre restrigoes a varios niveis: temporais*, territoriais,
pessoais’ e em razdo da matéria®. Ainda que todas estas condigoes estejam
reunidas, ha que desencadear a jurisdi¢ao do Tribunal, o que s6 é possivel se:
(1) um Estado Parte denunciar ao procurador uma situacdo em que haja indicio
da prética de um crime; (i) se 0 Conselho de Seguranga das Nagoes Unidas,
agindo nos termos do capitulo vir da Carta das Nag¢oes Unidas, denunciar ao
procurador uma situagdo em que haja indicios de ter ocorrido a pratica de
um ou varios crimes; ou (iii) se o Procurador tiver aberto inquérito sobre esse
crime, por sua prépria iniciativa’. Neste ultimo caso, o juizo de instrugio tem

' Rome Statute of the International Criminal Court, 17 July 1998, 2187 United Nations
Treaty Series 3. , ,

2 Dos 122 Estados Partes, 34 pertencem a Africa, 18 a Asia e Pacifico, 18 3 Europa
de Leste, 26 3 América Latina e as Caraibas e 25 & Europa Ocidental e América do Norte.

3 Cf. predmbulo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

4 Cf. «competéncia ratione temporis», n.o 1 do artigo 11.° do Estatuto.

5 Cf. n.o 2 do artigo 12.0 do Estatuto.

¢ Cf. artigo 5. do Estatuto.

7 Cf. artigo 13.0 do Estatuto.
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de autorizar a abertura de inquérito®. Daqui resulta que a jurisdi¢ao do TPI
pode ser desencadeada por vdrias vias.

Na ainda curta existéncia do Tribunal, surgiram muitos casos em que
foram os proprios Estados a denunciar situa¢oes ocorridas dentro dos seus
proprios territdrios e a requerer que as mesmas fossem investigadas e sujeitas
a agdo do Tribunal. Exemplos disso foram o Uganda, a RDC e a RCA. Duas
situagoes foram denunciadas pelo Conselho de Seguranca, estas ocorridas
no Sudio e na Libia. Nenhum destes dois paises ¢ Estado Parte do Estatuto,
mas, nos termos do Estatuto, o Conselho de Seguranga tem competéncia para
denunciar situa¢ées ocorridas num Estado mesmo que ele nao seja Parte?. Em
duas outras situacdes, no Quénia e na Costa do Marfim, o Gabinete do Pro-
curador apresentou pedido de autorizagdo ao juizo de instrugio para abertura
de inquérito. Apesar de a Costa do Marfim ndo ser, 4 data, um Estado Parte,
o Tribunal confirmou que a violéncia pés-eleitoral registada nesse pais cabia
na sua jurisdi¢do, uma vez que a Costa do Marfim havia aceite a jurisdigao do
Tribunal numa base ad hoc.

2. Juizos de instrucdo
a) A funcio dos juizos de instrucio

Os juizos de instrugdo funcionam como guardides das fases iniciais do
processo. A sua criacio pelo Estatuto foi, de facto, uma inovagdo no contexto
do Direito Penal Internacional. Nem o Tribunal de Nuremberga, nem os
Tribunais Penais Internacionais para a ex-Jugoslavia e para o Ruanda, dispu-
nham ou dispoem de algo que se assemelhe, em termos de fungdes, aos juizos
de instrugio.

Entre estas fungdes, e conforme decorre dos artigos 53.2a 61.% do Estatuto,
incluem-se as seguintes™: (i) existindo fundamento razodvel, autorizar a aber-
tura de inquérito, caso o Procurador, por sua iniciativa, o solicite; (i) decidir
sobre questdes de competéncia e admissibilidade; (ii7) a pedido do Procurador,
e existindo fundamento razoavel, emitir mandados de detengdo ou notificacoes
para comparéncia; (iv) obter a cooperagio dos Estados, nomeadamente no
que se refere a mandados de detengdo, congelamento e apreensdo de bens e
ao superior interesse das vitimas; (v) a pedido do Procurador ou de um detido,

8 Cf. artigo 15.° do Estatuto.

? Cf. n.o 2 do artigo 12.° e alinea b) do artigo 13.0 do Estatuto.

1° Cf. Pre-Trial Chamber lll, Situation in the Republic of Céte d’Ivoire, «Decision Pur-
suant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the
Situation in the Republic of Céte d'Ivoire», 3 de outubro de 2011, ICC-02/11-14, pp. 10-15.

" Cf. artigos 53.0 a 61.° do Estatuto e, em particular, artigo 57.0, para maior detalhe.
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emitir os mandados e proferir os despachos que se revelem necessarios ao
inquérito; (vi) sempre que necessdrio, assegurar a protecio e o respeito pela
privacidade de vitimas e testemunhas, a preservagio da prova, a prote¢ao de
pessoas detidas ou que tenham sido notificadas para comparéncia, bem como a
protecao de informagao relativa a seguranga nacional; (vii) tomar decisdes que
regulam a divulgacio de provas entre as partes; (viii) tomar decisdes em maté-
rias de liberdade provisdria; (ix) autorizar a participagio de vitimas no processo
e (x) realizar audiéncias para apreciacio dos factos constantes da acusagio e,
caso existam provas suficientes de que o arguido cometeu os crimes que lhe sdo
imputados, confirmar a acusagao e remeter o caso para julgamento.

O juizo de instrugdo faz, assim, uma espécie de triagem dos casos que sao
levados a Tribunal. O Procurador tem a liberdade de acusar ou nao acusar, mas
a0 juizo de instrugdo cabe assegurar que as provas apresentadas constituem
base suficiente para deduzir acusagdo e que os casos podem transitar para
julgamento.

b) Procedimentos nos juizos de instrucio

O processo perante o TPI inicia-se assim que o juizo de instrugio emite
um mandado de detengdo ou uma notificagio para comparéncia, nos termos
do artigo 58.2 do Estatuto. A pedido do Procurador, o juizo de instrugio pode,
«[a] todo 0 momento apds a abertura do inquérito»'?, emitir um mandado de
detengdo. A medida da prova (standard of proof), nesta fase do processo, exige
que «[e]xistam motivos suficientes para crer que essa pessoa cometeu um crime
da competéncia do Tribunal»'3.

Para ser emitido um mandado, a detenc¢do da pessoa terd ainda que se mos-
trar necessaria para: (i) garantir a sua comparéncia em tribunal; (i7) garantir
que nio hd obstrugio nem ameaga ao inquérito ou a acio do Tribunal; ou
(iif) impedir a continuagdo da pratica do crime ou de crimes conexos'. Em
alternativa, podera ser emitida notificacdo para comparéncia, desde que o
juizo de instrugdo entenda que a mesma notificac¢io ¢é suficiente para garantir
a presenga da pessoa em tribunal®s.

Por via de regra, os procedimentos relativos 4 emissao de um mandado
de detengdo ou de uma notificagdo para comparéncia tém lugar ex parte,
sendo que apenas o Procurador estara presente’®. Nos termos do artigo 61.°

2 Cf. n.o 1do artigo 58.° do Estatuto.

3 Cf. n.o1, alinea a), do artigo 58.0 do Estatuto.

4 Cf. n.o1, alinea b), do artigo 58.0 do Estatuto.

5 Cf. n.>*1e 7 do artigo 58.0 do Estatuto.

6 Cf. Nerlich, V., «The Confirmation of Charges Procedure at the International
Criminal Court: Advance or Failure?», Journal of International Criminal Justice, vol. 10,
n.o 5 (2012) (pp. 1339-1356), pp. 1339 e 1341.
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e «num prazo razoavel» apos a entrega da pessoa ao Tribunal ou a sua com-
paréncia voluntaria perante este, o juizo de instrugdo terd de realizar «uma
audiéncia para apreciar os factos constantes da acusagdo com base nos quais
o Procurador pretende requerer o julgamento» — isto ¢, a audiéncia para
confirmacio da acusagio". Trata-se de um processo que assenta no principio
do contraditério*®.

Ao contrario do que acontece na fase de emissdo de mandado de detengio
ou de notificagio para comparéncia, na audiéncia para confirmacao da acusa-
¢do, tanto o Procurador como o arguido (acompanhado pelo respetivo defen-
sor) estardo presentes'. No entanto, a audiéncia para aprecia¢io da acusagio
podera ser realizada na auséncia do arguido, se este se encontrar em fuga ou
nao tiver sido possivel encontra-lo e desde que tenham sido tomadas todas as
medidas razoavelmente exigiveis para assegurar a sua comparéncia e para ser
informado dos factos constantes da acusagio e da realizagdo da audiéncia®.

O Estatuto estabelece que «num prazo razoavel antes da audiéncia» (ou
seja, 30 dias antes do inicio da audiéncia, nos termos do n.? 3 da regra 121 do
Regulamento de Processo e Prova do TPI [RPP]), o arguido deverd receber
«uma c6pia do documento especificando os factos constantes da acusagdo, com
base nos quais o Procurador pretende requerer o julgamento» e ser «informado
das provas que o Procurador se propde apresentar em audiéncia»*'. Nos termos
da regra 52 do Regulamento do TPI, o documento do qual constam os termos
da acusagio devera incluir uma exposicao dos factos alegados, bem como a res-
petiva qualificagdo juridica. O Procurador devera ainda comunicar ao arguido
«grande parte das provas que tenha em seu poder ou sob o seu controlo, e
que possam revelar a inocéncia do arguido ou atenuar a sua culpa, antes da
audiéncia de confirmagdo»*2. Estas provas deverdo ser comunicadas «logo que
possivel», antes do comeco da audiéncia.

Na audiéncia de apreciagio da acusacgdo, as regras em matéria de prova
sao menos restritivas do que as das audiéncias normais de julgamento. O n.% 5
do artigo 61.2 permite que o Procurador «se baseie em provas documentais ou
num resumo de prova» e estabelece que o mesmo nio ¢ «obrigado a chamar
as testemunhas que irdo depor no julgamento». O arguido também podera
apresentar prova na audiéncia, tal como poderd contestar as acusagdes ou

7 Cf. n.o 1do artigo 61.° do Estatuto.

18 Cf. Nerlich, V., «The Confirmation of Charges» (n. 16), p. 1342.

% Cf. n.o1do artigo 61.0 do Estatuto.

2 Cf. n.o 2 do artigo 61.° do Estatuto.

2 Cf. n.o 3, alineas a) e b), do artigo 61.0 do Estatuto.

22 Pre-Trial Chamber I, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyjilo, Decision on the Final
System of Disclosure and the Establishment of a Time Table, 15 de maio de 2006, ICC-01/04-
-01/06-102 (Lubanga Disclosure Decision), p. 126.

2 Cf.n.o 2do artigo 67.° do Estatuto. V. ainda Lubanga Disclosure Decision (n. 22), p. 129.
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impugnar as provas apresentadas pelo Procurador?4. O nivel de prova exigido
para a confirmacdo da acusagdo ¢ mais elevado do que o exigido para a emissao
de um mandado de detencdo ou de notificagdo para comparéncia, mas inferior
ao de que depende uma condenagio.

Por forga do n.?7 do artigo 61.° do Estatuto, o juizo de instrugdo deverd
decidir «se existem provas suficientes de que o arguido cometeu os crimes que
lhe sao imputados». O entendimento veiculado pela jurisprudéncia do TPI
em relacio a medida da prova aqui exigida é o de que «deverao existir ‘fortes
razoes para considerar’, de tal forma que [o Procurador] terd de apresentar
provas concretas e tangiveis, com a demonstracao de uma linha de raciocinio
clara, que sustente [as suas] concretas alegacoes»>s (notas de rodapé omitidas).

Na sua apreciagio, o juizo de instrugdo podera «avaliar ambiguidades,
inconsisténcias e contradi¢des nas provas ou duvidas que se suscitem rela-
tivamente a credibilidade das testemunhas»*‘; ndo estd portanto, a partida,
obrigado a aceitar as provas apresentadas pelo Procurador®. Na tomada de
decisdo, o juizo de instruc¢do podera: (i) confirmar a acusacio, declarando
procedente a acusagdo na parte em relacio a qual entenda existirem provas
suficientes, (if) no declarar procedente a acusagio na parte em rela¢io a qual
entenda nio existirem provas suficientes, ou (iif) adiar a audiéncia e solicitar ao
Procurador que considere a possibilidade, ou de apresentar novas provas ou de
realizar novas investigacoes, ou ainda de alterar os termos da acusagao quando
as provas apresentadas sugiram a existéncia de um outro crime . A declaragao
de nio procedéncia da acusagdo por parte do juizo de instrugdo, nao impede,
no entanto, o Procurador de posteriormente solicitar nova apreciagio, caso sur-
jam novos elementos de prova®. O Procurador poderd ainda alterar alguns dos
factos constantes da acusa¢io (na sequéncia de nova audiéncia, se aplicével),
mas apenas até ao inicio do julgamento. Apés o inicio do julgamento, o Procu-

24 Cf. n.o 6 do artigo 61.0 do Estatuto.

25 Pre-Trial Chamber I, The Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, Decision on the con-
firmation of charges, 16 de dezembro de 2011, ICC-01/04-01/10-465-Red (Mbarushimana
Confirmation Decision), p. 40. V. também Nerlich, V., «The Confirmation of Charges»
(n. 16), p. 1343, citando a Mbarushimana Confirmation Decision, p. 40, com referéncia a
decisdes anteriores sobre a apreciagdo da acusagio, e Miraglia, M., «Admissibility of Evi-
dence, Standard of Proof, and Nature of the Decision in the ICC Confirmation of Charges
in Lubanga», Journal of International Criminal Justice, vol. 6, n.c 3 (2008) (pp. 489-503),
PP- 494 e segs., a propdsito da medida da prova.

2 Appeals Chamber, The Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, «Judgment on the
appeal of the Prosecutor against the decision of Pre-Trial Chamber | of 16 December 2011 en-
titled ‘Decision on the confirmation of charges’», 30 de maio de 2012, ICC-01/04-01/10-514
(OA 4) (Mbarushimana Confirmation Appeal Judgment), p. 1.

77 Cf. Nerlich, V., «The Confirmation of Charges» (n. 16), p. 1344, citando Mbarushi-
mana Confirmation Appeal Judgment, p. 1.

28 Cf. n.o 7 do artigo 61.0 do Estatuto.

2 Cf. n.o 8 do artigo 61.° do Estatuto.
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rador apenas terd a possibilidade de retirar a acusacio e desde que autorizado
pelo juizo de instrugao®.

3. Juizos de julgamento em primeira instancia
a) Inicio do processo junto do juizo de julgamento em primeira instincia

Dos artigos 62.% a 76.® constam as normas reguladoras da fase de «julga-
mento». Antes de mais, o artigo 62.2 define a sede do Tribunal (salvo decisao em
contrério) como o local para a realizagdo do julgamento e o artigo 63.° estabelece
como principio que «[o] arguido terd de estar presente em tribunal»3. O ar-
tigo 64.° elenca as «fungdes e os poderes do juizo de julgamento em primeira
instancia», impondo-lhe que, entre outras coisas, garanta «que o julgamento seja
conduzido de maneira equitativa e célere, com total respeito pelos direitos do
arguido e tendo em devida conta a prote¢do das vitimas e testemunhas»32.

O Estatuto, em si, é pouco explicito quanto aos termos em que o julga-
mento devera ser conduzido na pratica, embora o n.? 8 do artigo 64.° consagre
alguns pardmetros basicos. A alinea a) estipula que no inicio da audiéncia o juiz
de julgamento em primeira instancia devera ter feito «a leitura ao arguido dos
factos constantes da acusagdo previamente confirmados pelo juizo de instru-
¢a0» 3, tendo depois de «certificar-se que o arguido compreende a natureza dos
factos que lhe sdo imputados» e «dar-lhe a oportunidade de os confessar, de
acordo com o disposto no artigo 65.°, ou de se declarar inocente». A alinea b)
do n.? 8 do artigo 64.° permite ao juiz presidente «dar instrugoes sobre a
condugio da audiéncia, nomeadamente para assegurar que esta se desenrola
de maneira equitativa e imparcial»3+. Estabelece ainda que, «[s]alvo qualquer
orientagdo do juiz-presidente, as partes poderdo apresentar provas em confor-
midade com as disposi¢des do presente Estatuto»3.

Por aplicacio do n.? 1 do artigo 65.%, se o arguido confessar nos termos da
alinea ) do n.® 8 do artigo 64.°, o juizo de julgamento em primeira instincia
deverd apurar: (7) se o arguido compreendeu a natureza e as consequéncias da

3 Cf. n.o 9 do artigo 61.0 do Estatuto.

3 Cf. n.o1 do artigo 63.0 do Estatuto. Esta disposicdo gerou alguma controvérsia
nos casos The Prosecutor v. William Samoei Ruto and Joshua Arap Sang e The Prosecutor
v. Uhuru Muigai Kenyatta, controvérsia essa que levou a Assembleia dos Estados Partes
do TPI a aprovar as normas 134 ter e 134 quarter no RPP, em 27 de novembro de 2013,
mediante a Resolugdo ICC-ASP/12/Res. 7. Estas disposi¢des modificaram o requisito pre-
visto pelo n.o 1do artigo 63.0, de modo que o arguido pode, em circunstancias excecionais,
ser dispensado de estar presente na audiéncia de julgamento.

32 Cf. n.o 2 do artigo 64.0 do Estatuto.

33 Cf. n.o 8, alinea a), do artigo 64.° do Estatuto.

34 Cf. n.o 8, alinea b), do artigo 64.° do Estatuto.

3 Cf. n.o 8, alinea b), do artigo 64.° do Estatuto.
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sua confissao; (if) se essa confissio foi feita livremente, ap6s consulta feita ao
seu advogado de defesa e (iii) se a confissao ¢ corroborada pelos factos que re-
sultam da acusagio deduzida pelo Procurador e aceite pelo arguido, por quais-
quer meios de prova que confirmam os factos constantes da acusacio deduzida
pelo Procurador e aceite pelo arguido e por quaisquer outros meios de prova
(v.g., depoimentos de testemunhas) apresentados pelo Procurador ou pelo
arguido. Em funcio da avaliagdo dos elementos referidos no n. 1 do artigo 65.%,
o juizo de julgamento em primeira instancia poder4 entdo (i) condenar o ar-
guido pelo crime que lhe é imputado; (i7) reencaminhar o processo para outro
juizo de julgamento em primeira instincia; ou (iif) solicitar ao Procurador que
apresente novas provas ou que ordene que o julgamento prossiga os seus tra-
mites normais nos termos do Estatuto®. Até a data, porém, nenhum arguido
confessou os factos que lhe foram imputados ao abrigo do presente capitulo.

b) Produgdo de prova

Ja foi dito que o julgamento «comega da estaca zero. A culpa tem de
ser aferida exclusivamente com base nas provas produzidas em tribunal, nao
podendo fundar-se ‘em factos que cheguem ao conhecimento do juizo, mas
que nio foram admitidos e analisados em tribunal’»%. Apesar de, como ja
acima se referiu, o Estatuto do TPI ndo delinear, de forma precisa, a sequéncia
a que deve obedecer a apresentagio de prova, os julgamentos no Tribunal tém,
até agora, seguido a linha adotada pelos Tribunais Penais Internacionais para
a antiga Jugosldvia e para o Ruanda®, cujos regulamentos preveem que, salvo
decisdo em contrario por parte do juizo de julgamento e sempre que o inte-
resse da justiga assim o justifique, deverd ser a acusagdo a apresentar as provas
em primeiro lugar®. Tal decorre do principio geral de que o arguido «devera
ter conhecimento de todos os factos que lhe sio imputados» antes de ele
proprio apresentar as suas provas+. Para além disso, 0 1.2 Juizo de Julgamento

3 Cf. n.>* 2 a 4 do artigo 65.0 do Estatuto.

37 Cf. Cassese, A. et al., Cassese’s International Criminal Law, 3.2 ed., Oxford: Oxford
University Press, 2013 (1.2 ed., 2003), p. 373, citando Appeals Chamber, The Prosecutor
v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Judgment on the appeals of Mr. Jean-Pierre Bemba Gombo
and the Prosecutor against the decision of Trial Chamber lli, intitulado «Decision on the
admission into evidence of materials contained in the prosecution’s list of evidence», 3 de
maio de 2011, ICC-01/05-01/08-1386 (OA5, OA6) (Bemba Admissibility Appeal Judgment),
§ 45; v. também artigo 74.°, n.c 2, do Estatuto.

3 Cf. Cassese, A. et al., Cassese’s International Criminal Law (n. 37), p. 374.

3 Cf. Rules of Procedure and Evidence of the International Criminal Tribunal for the
former Yugoslavia, 11 de fevereiro de 1994, regra 85 na sua ultima redagido de 19 de novem-
bro de 2012; Rules and Procedure of the International Criminal Tribunal for Rwanda, 29 de
junho de 1995, norma 85 na sua ultima redagdo de 10 de abril de 2013.

4 Cf. Cassese, A. et al., Cassese’s International Criminal Law (n. 37), p. 374, citando
a decisdo do Supreme Court of Canada do caso R. v. P(M.B.), de 1994 (1S.C.R. 555),
pPp- 579-580.
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em Primeira Instincia ja reconheceu a limitagdo das excegdes a essa regra e
considerou que «a admissao de contraprova devera ser tendencialmente vista
como uma situagao excecional»+.

Os autores da redagio do Estatuto também deixaram em aberto a questao da
definicdo dos elementos que, em particular, podem ou néo ser admitidos como
prova®. Assim, por exemplo, o n. 2 do artigo 69.% admite quatro meios de pres-
tacdo de prova: depoimento de vitima, declaragoes de vitima gravadas em video
ou audio, documentos e transcrigdes. O artigo ndo especifica, no entanto, quais
desses elementos sdo, ou nao, admissiveis como prova#++. Esse juizo de julgamento
em primeira instancia destacou que «os autores da redacdo do Estatuto evitaram,
clara e deliberadamente, excluir determinadas categorias ou tipos de prova, uma
vez que isso teria limitado, a partida, a capacidade do juizo apreciar ‘liviemente’
as provas»#. Por outro lado, a regra 63, n.° 2, do RPP consagra explicitamente
o principio da livre apreciagdo da prova por parte do juizo ao estabelecer que
«[0] juizo terd o poder [...] de apreciar livremente todas as provas apresentadas
a fim de aferir da sua pertinéncia e admissibilidade nos termos do artigo 69.%».
O 1.2Juizo de Julgamento em primeira instancia concluiu ainda que «dispoe
de uma significativa margem de apreciacio relativamente a todos os tipos de
prova»4%. O juizo de recursos considerou, para além disso, que a aferi¢ao da re-
levancia ou da admissibilidade, por parte do juizo, devera ser feita em relagdo a
cada elemento de prova+#. Resulta do n.® 4 do artigo 69.% do Estatuto que os trés
principios gerais que regulam a admissibilidade de prova em Tribunal sio: (i) a
relevancia; (i) o valor probatério e (iii) o eventual impacto na realiza¢io de um
julgamento justo e equitativo*!. Segundo o juizo de recursos, a avaliagdo destes
pressupostos «dependera da especificidade de cada elemento de prova»#.

¢) Requisitos da sentenga definitiva

O artigo 74.° estabelece os «requisitos para a decisdo» — isto ¢, para efei-
tos da sentenca definitiva. Em primeiro lugar, o n.? 1 determina que todos os

4 Cf. Cassese, A, et al.,, Cassese’s International Criminal Law (n. 37), p. 374.

4 Trial Chamber |, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the
Prosecutor’s Application to Admit Rebuttal Evidence from Witness DRC-OTP-WWWW-0005,
28 de abril de 2011, ICC-01/04-01/06-2727-Red, § 43.

4 Cf. Farthofer, H., «Evidencen, in: C. Safferling (org.), International Criminal
Procedure, Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 463.

44 Cf. Farthofer, H., «<Evidence» (n. 43), p. 463.

45 Cf. Trial Chamber |, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Corrigendum to
Decision on the admissibility of four documents, 20 de janeiro de 2011, ICC-01/04-01/06-
-1399-Corr (Lubanga Admissibility Decision), § 24.

46 Cf. Lubanga Admissibility Decision (n. 45), § 24.

7 Cf. Bemba Admissibility Appeal Judgment (n. 37), § 53.
4 Cf. Cassese, A. et al., Cassese’s International Criminal Law (n. 37), p. 380.
49 Cf. Bemba Admissibility Appeal Judgment (n. 37), § 53.
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juizes do juizo de julgamento em primeira instdncia tém de estar presentes
«em cada uma das fases do julgamento e nas delibera¢ées» (ndo obstante a
presidéncia poder designar, caso a caso, juizes suplentes)s°. O n.? 3, por seu
turno, prevé que as decisdes sejam tomadas por unanimidade, mas, nio sendo
tal possivel, a decisdo podera ser tomada por maioria e, nos termos do n.° 5
do artigo 74.¢, da decisao do juizo de julgamento deverdo constar as opinides
expressas tanto pela maioria como pela minoria dos juizes. Ainda nos termos
deste n.? 5, a decisdo serd sempre proferida por escrito, devendo conter a
«exposi¢ao completa e fundamentada da apreciagio das provas e as conclusdes
do juizo de julgamento em primeira instancia».

O n.? 2 do artigo 74.° aqui em anélise define os limites gerais bem como
o que deverdo ter os juizes em conta para a sua tomada de decisdo. Assim, a
decisdo: (i) devera ser fundamentada com base na apreciagdo das provas e do
processo no seu conjunto; (i) nao poderd exorbitar dos factos e circunstincias
constantes da acusagio ou das alteragoes que lhe tenham sido introduzidas e
(iif) apenas poderd fundar-se nas provas produzidas ou analisadas em sede de
audiéncia de julgamento. Em aplicacio do principio da presungio de inocén-
cia, bem como da medida da prova exigida para efeitos do common law, o Tribu-
nal devera mostrar-se convencido da culpa do arguido, para além de qualquer
duvida razoavel, para poder proferir sentenga condenatdria nos termos don.® 3
do artigo 66.2 do Estatuto.

4. Juizos de recursos
@) Recursos em geral

Os procedimentos para efeitos de interposi¢ao de recurso no TPI estio
definidos nos artigos 81.2 a 83.2 do Estatuto (o artigo 84.° trata da possibili-
dade de revisio da sentenca condenatdria ou da pena). Os procedimentos
de recurso, tal como estabelecidos no Estatuto, tém sido considerados tanto
demasiado longos como demasiado flexiveiss'. Por for¢a do artigo 81.2 do Esta-
tuto, tanto podem ser interpostos recursos de sentengas condenatérias como
absolutériass* (esta ultima op¢ao constitui um desvio significativo face aquilo
que ¢ normalmente aceite nos paises do common law)5* e ainda de penass+.
O artigo 82.2 permite também o recurso de decisoes interlocutorias.

5 Cf. n.o 1do artigo 74.0 do Estatuto.

5 Cf.Roth, R., Henzelin, M., «The Appeal Procedure of the ICC», in: A. Cassese, P. Gaeta
& J. R. W. D. Jones (org.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commen-
tary, vol. 1, Oxford: Oxford University Press, 2002 (pp. 1535-1558), p. 1538 e segs.

52 Cf. n.o 1 do artigo 81.° do Estatuto.

53 Cf. Roth, R., Henzelin, M., «The Appeal Procedure of the ICC» (n. 51), pp. 1542 e segs.

54 Cf. n.o 2 do artigo 81.0 do Estatuto.
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Os recursos podem ser interpostos com base em erro de facto ou de direito
ou em vicio processual e o juizo de recursos poderd admitir o recurso quando en-
tenda «que o processo sujeito a recurso enferma de vicios tais que afetam a regula-
ridade da decisdo ou da sentenca, ou que a decisdo ou a sentenca recorridas estao
materialmente afetadas por erros de facto ou de direito, ou vicio processual»ss.

Admitido o recurso, o juizo de recursos podera anular ou alterar a deci-
sa0 ou a pena recorrida ou ordenar a realiza¢do de novo julgamento perante
um outro juizo de julgamento em primeira instancia’. De acordo com o ar-
tigo 83.¢, o juizo de recursos poderd, para o efeito, «reenviar uma questio de
facto para o juizo de julgamento em primeira instancia a qual foi submetida
originariamente, a fim de que este decida a questdo e lhe apresente um relato-
rio», ou «pedir, ela propria, elementos de prova para decidir»%”. O artigo 83.°
prevé ainda que, ndo obstante o acérddo do juizo de recursos dever conter as
opinides expressas pela maioria e pela minoria dos juizes (caso nio tenha ha-
vido unanimidade), qualquer juiz «podera exprimir uma opinido separada ou
discordante sobre uma questao de direito» (mas nao sobre matéria de facto)s®.
Apesar de, numa primeira fase, muitos delegados terem exigido a unanimidade
nas decisoes tomadas quer pelo juizo de julgamento em primeira instancia quer
pelo juizo de recursos (para evitar a ideia de um tribunal dividido), acabou
por prevalecer o argumento de que a divergéncia de pontos de vista «podera
contribuir para a evolugdo do pensamento juridico»; em consequéncia foi par-
cialmente admitida a existéncia de opinides discordantes ou separadass.

b) Recursos de sentengas definitivas

O recurso das decisoes definitivas do juizo de julgamento em primeira
instancia proferidas nos termos do artigo 74.° estd previsto no artigo 81.° do
Estatuto. Como ja acima ficou referido, tanto as sentengas condenatérias como
absolutérias sao passiveis de recurso. E quer o Procurador quer a pessoa con-
denada (ou o Procurador atuando em sua representagio) poderdo interpor
recurso com base em vicio processual, erro de facto ou de direito®. A pessoa
condenada poderd interpor recurso com base em «[qJualquer outro motivo sus-
cetivel de afetar a equidade ou a regularidade do processo ou da sentenga»®'.

5 Cf. n.o 2 do artigo 83.0 do Estatuto.

56 Cf. n.o 2 do artigo 83.0 do Estatuto.

5 Cf. n.o 2 do artigo 83.0 do Estatuto.

58 Cf. n.o 4 do artigo 83.0 do Estatuto.

5 Cf. Roth, R., Henzelin, M., «The Appeal Procedure of the ICC» (n. 51), p. 1557.

¢ Cf. n.o1do artigo 81.0 do Estatuto.

@ Cf. n.o1, alinea b) (iv), do artigo 81.0 do Estatuto. De acordo com Roth, R., Henze-
lin, M., «The Appeal Procedure of the ICC» (n. 51), p. 1544, trata-se de um complemento
pouco claro e controverso, cuja formulagio foi deliberadamente vaga por forma a limitar
os fundamentos de recurso.
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Qualquer das Partes podera, de pleno direito, recorrer de uma sen-
tenca definitiva ou condenatoéria. O juizo de recursos tem presentemente em
curso os seus dois primeiros recursos de decisdes finais: um de uma sentenga
condenatdria (caso de The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo)®* e outro de
uma sentenga absolutéria (caso de The Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo Chu)®.

¢) Recursos interlocutdrios

O recurso de «outras decisdes» estd previsto no artigo 82.¢ do Estatuto.
O n.%1 estabelece que qualquer das Partes poderd recorrer, de pleno direito,
de qualquer das seguintes decisdes: (7) decisao sobre a competéncia ou sobre
a admissibilidade do caso; (i) decisdo que autorize ou recuse a libertagdo da
pessoa alvo de inquérito ou de procedimento criminal ou (i) decisdo do juizo
de instrucdo de agir por iniciativa prépria, caso tenha surgido uma «oportuni-
dade tnica de investigagdo» nos termos do n.? 3 do artigo 56.2. Relativamente
as outras decisdes interlocutdrias, a parte que delas pretenda recorrer terd de
obter autorizagio para o efeito por parte do juizo que originariamente profe-
riu a decisdo, tal como decorre da alinea ) do n.® 1 do artigo 82.° do Estatuto;
por forca deste artigo qualquer parte podera recorrer de decisdo «relativa a
uma questdo suscetivel de afetar significativamente a tramitagdo equitativa
e célere do processo ou o resultado do julgamento, cuja resolugdo imediata
pelo juizo de recursos poderia, no entender do juizo de instrugdo ou do juizo
de julgamento em primeira instincia, acelerar a marcha do processo». Tal
como referem Robert Roth e Marc Henzelin, durante as negociagdes do Esta-
tuto, houve muita discussao sobre que decisoes interlocutdrias deveriam ser
passiveis de recurso. Assim sendo, a listagem constante do n.? 1 do artigo 82.°
devera ser entendida como sendo exclusiva, nao devendo, por isso, ser passivel
de interpretacio extensiva®s.

d) Padrio de revisao

O juizo de recursos ja teve varias oportunidades de examinar o critério de
revisio em recursos interlocutdrios. Embora ainda ndo tenha sido proferido
nenhum acérdio sobre o recurso de uma sentenga definitiva do juizo de julga-

¢z Cf. Trial Chamber |, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyjilo, Judgment pursuant
to Article 74 of the Statute, 14 de margo de 2012, ICC-01/04-01/06-2842 (Lubanga Trial
Judgment).

¢ Cf. Trial Chamber Il, The Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo, «Judgment pursuant to
article 74 of the Statute», 18 de dezembro de 2012, ICC-01/04-02/12-3-tENG.

% Cf. n.o1, alineas a) a c), do artigo 82.0 do Estatuto.

¢ Cf. Roth, R., Henzelin, M., «The Appeal Procedure of the ICC» (n. 51), p. 1548.
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mento, ¢ de esperar que o critério se mantenha sensivelmente o mesmo (nio
obstante algumas modificagoes, se necessdrias).

No que se refere a erros de direito, o juizo de recursos sustentou o seguinte:
«0 juizo de recursos nao fica vinculado a interpretagio feita da lei pelo juizo de
julgamento em primeira instancia, podendo tirar as suas préprias conclusdes
quanto a lei adequada e determinar se o juizo de julgamento em primeira ins-
tancia fez ou ndo uma interpretagio correta da lei. Caso o juizo de julgamento
tenha cometido um tal erro, o juizo de recursos sé intervird se esse erro afetar
materialmente a decisao recorrida».

Considera-se que um erro de direito «afetou materialmente» uma deci-
sdo quando se conclua que o juizo em questdo «teria proferido uma decisao
substancialmente diferente daquela que foi afetada pelo erro, se esse erro nao
tivesse sido cometido»“”. Quanto aos erros de facto, o juizo de recursos defen-
deu que apenas interfere com a decisdo do juizo de primeira instncia, caso se
demonstre que este juizo cometeu claramente um erro, nomeadamente por
erronea apreciacio dos factos, por ter considerado factos que eram irrelevantes
ou por ter omitido factos que eram afinal relevantes®.

¢ Cf. Appeals Chamber, Prosecutor v. Banda and Jerbo, Judgment on the appeal of
the Prosecutor against the decision of Trial Chamber IV of 12 September 2011, intitulado
«Reasons for the Order on translation of witness statements (ICC-02/05-03/09-199) and
additional instructions on translation», 17 de fevereiro de 2012, ICC-02/05-03/09-295
(OA 2), § 20.

¢ Cf. Appeals Chamber, Situation in the Democratic Republic of the Congo, Judgment
on the Prosecutor’s appeal against the decision of Pre-Trial Chamber I, intitulado «Decision
on the Prosecutor’s Application for Warrants of Arrest, Article 58», 13 de julho de 2006,
ICC-01/04-169 (OA), § 84.

%8 Cf. Appeals Chamber, Prosecutor v. William Samoei Ruto, et al., Judgment on the
appeal of the Republic of Kenya against the decision of Pre-Trial Chamber Il of 30 May
2011, intitulado «Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging the
Admissibility of the case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute, 30 de agosto de 201,
ICC-01/09-01/11-307 (OA), § 56; Appeals Chamber, Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura,
et al., Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against the decision of Pre-Trial
Chamber Il of 30 May 2011 entitled «Decision on the Application by the Government of
Kenya Challenging the Admissibility of the case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute»,
30 de agosto de 2011, ICC-01/09-02/11-274 (OA), § 55; Appeals Chamber, Prosecutor v.
Jean-Pierre Bemba Gombo, Judgment on the appeal of the Prosecutor against Pre-Trial
Chambers «Decision on the Interim Release of Jean-Pierre Bemba Gombo and Convening
Hearings with the Kingdom of Belgium, the Republic of Portugal, the Republic of France,
the Federal Republic of Germany, the Italian Republic, and the Republic of South Africa»,
2 de dezembro de 2009, ICC-01/05-01/08-631-Red (OA 2), § 61, citando Appeals Chamber,
Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Judgment In the Appeal by
Mathieu Ngudjolo Chui of 27 March 2008 against the Decision of Pre-Trial Chamber I on the
Application of the Appellant for Interim Release, 9 de junho de 2008, ICC-01/04-01/07-572
(OA 4), § 25; v. também Appeals Chamber, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo,
Judgment on the appeal of Mr. Jean-Pierre Bemba Gombo against the decision of Pre-Trial
Chamber I, intitulado «Decision on application for interim release», 16 de dezembro de
2008, ICC-01/05-01/08-323 (OA), § 52.
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No que respeita a errénea apreciacio dos factos, o juizo de recursos «nio
interferird com a avaliagdo dos factos feita pelo juizo de instrugdo ou pelo
juizo de julgamento em primeira instancia, ja que o juizo de recursos podera
ter simplesmente chegado a uma diferente conclusdo. Apenas intervird caso
ndo consiga razoavelmente entender como chegou o juizo 4 conclusio a que
chegou a partir das provas obtidas».

Il. Desafios especificos dos julgamentos internacionais

Apresentados os tramites gerais dos julgamentos internacionais no 4mbito
do TPI, passarei a partilhar algumas das particularidades do trabalho desenvol-
vido no seio do Tribunal, destacando em particular as dificuldades relacionadas
com a correta implementagdo pratica dos procedimentos (jd acima menciona-
das em parte).

1. Como levar arguidos a tribunal

O principal obsticulo que o TPI tem vindo até agora a enfrentar, mesmo
com mandados de detencio, ¢ a dificuldade de levar arguidos a Tribunal. Pre-
sentemente, encontram-se pendentes 10 mandados de detengdo. Enquanto
nuns casos nem a oportunidade surgiu para se proceder a detencio de algu-
mas das pessoas visadas pelo Tribunal, noutros — sendo o caso do presidente
sudanés Omar al-Bashir o mais notavel — a detengdo nio se deu, pese embora
varios paises tenham tido a oportunidade de o fazer. Nao dispondo o TPI de
uma forga policial prépria para executar os mandados de detengdo, depende
inteiramente da cooperagio dos Estados para o efeito. Se essa cooperagdo nao
existir, resta-lhe, como unica alternativa, submeter a questio a Assembleia
dos Estados Partes ou ao Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas”. Infeliz-

¢ Cf. Appeals Chamber, Prosecutor v. William Samoei Ruto, et al., Judgment on the
appeal of the Republic of Kenya against the decision of Pre-Trial Chamber Il of 30 May
2071, intitulado «Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging the
Admissibility of the case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute», 30 de agosto de 20m,
ICC-01/09-01/11-307 (OA), § 56; Appeals Chamber, Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura,
et al., Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against the decision of Pre-Trial
Chamber Il of 30 May 2011, intitulado «Decision on the Application by the Government of
Kenya Challenging the Admissibility of the case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute»,
30 de agosto de 2011, ICC-01/09-02/11-274 (OA), § 55; v. ainda Appeals Chamber, Prose-
cutor v. Callixte Mbarushimana, Judgment on the appeal of Mr. Callixte Mbarushimana
against the decision of Pre-Trial Chamber | of 19 May 2011 entitled «Decision on the Defence
Request for Interim Release», 14 de julho de 2011, ICC-01/04-01/10-283 (OA), §§ 1, 17.

7 Cf. n.o 7 do artigo 87.° do Estatuto.
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mente, 0s juizos ja se viram, por virias vezes, obrigados a submeter situagoes
de ndo cooperagio?.

2. Compromisso entre sistemas juridicos

O julgamento num tribunal internacional exige um elevado grau de com-
promisso entre as abordagens juridicas de muitos e diferentes paises. O sistema
do TPI assenta maioritariamente no principio do contraditério, mas conjuga
muitas das caracteristicas dos sistemas de raiz romano-germénica. E com-
preensivel que a combinagido de elementos dos principios do contraditdrio e
do inquisitdrio gere alguma tensdo. Compete, por exemplo, ao Gabinete do
Procurador, 4 luz do principio do contraditério, investigar e recolher prova por
iniciativa prépria. No entanto, o Estatuto de Roma também exige que o pro-
curador investigue tanto circunstancias agravantes como atenuantes””. Estas
normas comportam uma tensio latente, ja que o Procurador estd obrigado a
realizar diligéncias de investiga¢ao que podem comprometer os seus proprios
casos.

Outro exemplo da incorpora¢io de conceitos do Direito romano-
-germénico no sistema do TPI ¢ a obrigacio de o juizo de instrugdo declarar
a procedéncia ou improcedéncia da acusagdo. Este é um procedimento que
difere dos sistemas assentes no principio do contraditdrio, nos quais os julga-
mentos tém por base a acusagdo apresentada no inicio do processo. O juizo
de instrugdo intervém para fazer uma triagem dos casos, salvaguardando que
apenas aqueles que apresentam provas suficientes é que serao levados a julga-
mento. Como ja se referiu antes, a medida da prova que, nesta fase, se exige ao
juizo de instrugdo ¢ o da existéncia de «fortes razdes para considerar» que o ar-
guido cometeu o crime que lhe é imputado?. Este ¢ um nivel de prova superior
ao que é aplicado pelo juizo de instru¢ao aquando da decisao de emissdo de um
mandado de detengdo ou de uma notificagio para comparéncia, onde apenas
se exige a existéncia de «motivos suficientes para crer [...]». A questdo de
como exatamente devera ser aplicado o critério de «fortes razdes» ¢ presente-

7 Cf. Pre-Trial Chamber |, Prosecutor v. Omar Al Bashir, Corrigendum to the Decision
Pursuant to Article 87(7) of the Rome Statute on the Failure by the Republic of Malawi to
Comply with the Cooperation Requests Issued by the Court with Respect to the Arrest and
Surrender of Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 13 de dezembro de 2011, ICC-02/05-01/09-139-
-Corr; Pre-Trial Chamber |, Prosecutor v. Omar Al Bashir, Décision rendue en application de
l'article 87-7 du Statut de Rome concernant le refus de la République du Tchad d’accéder
aux demandes de coopération délivrées par la Cour concernant l'arrestation et la remise
d’Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 13 de dezembro de 2011, ICC-02/05-01/09-140.

2 Cf. alinea a) do n.c 1 do artigo 54.0 do Estatuto.

75 Cf. n.o 7 do artigo 61.0 do Estatuto.

% Cf. n.o 1do artigo 58.0 do Estatuto.
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mente alvo de discussao, relacionando-se diretamente com a questdo de saber
qual deverad ser o papel do juizo de instrugdo. Muito recentemente, o juizo de
instrugio considerou que as provas apresentadas pelo Procurador eram insu-
ficientes para confirmar a acusagio deduzida contra Gbagbo. No entanto, em
vez de recusar a confirmagio da acusacgio, o juizo de instrugio optou por adiar
a audiéncia, solicitando ao procurador que abrisse novo inquérito sobre todos
os factos constantes da acusagao’s.

3. Desafios ao nivel da investiga¢io

As provas apresentadas em processos penais internacionais podem, por
vezes, parecer bastante diferentes daquelas que sdo recolhidas em processos
nacionais, em paises com sistemas juridicos estabelecidos. No TPI, durante
a fase de instrugdo, sio admissiveis depoimentos de testemunhas anénimas,
resumos das provas e, muitas vezes, chega-se a conclusdes sem que tenha sido
ouvida uma tnica testemunha’. O critério de admissibilidade torna-se mais
rigoroso na fase de julgamento, no entanto, todas estas medidas refletem, a
par da necessidade de protecio de testemunhas, o imperativo de respeitar os
limites que se colocam a investigacao em crimes internacionais.

Frequentemente, o Procurador tem de investigar crimes que ocorreram
ha muito tempo. As provas desses crimes podem ter sido perdidas ou delibe-
radamente escondidas pelo Estado ou organizagdo responsavel pela violéncia.
A capacidade de as testemunhas recordarem factos importantes pode ter dimi-
nuido consideravelmente. Contrariamente a maioria das investigagoes realiza-
das no 4ambito dos Tribunais Penais Internacionais para a antiga Jugoslavia e o
Ruanda, as investiga¢oes do TPI ndo se focaram, numa fase inicial, em situagoes
pds-conflito. As investiga¢des decorrem, muitas vezes, enquanto a situagio de
violéncia persiste, comprometendo tanto a quantidade como a qualidade das
provas recolhidas.

Estas dificuldades ao nivel da investiga¢do ndo servem, porém, como des-
culpa para uma m4 investigagao e assim os desafios do Procurador tornam-se
também nos desafios dos juizes, quando casos insuficientemente investiga-
dos s3o submetidos ao juizo de instrugdo. Na decisdo de confirmacio do caso
Mbarushimana, o juizo criticou os investigadores do Gabinete do Procurador

75 Cf. Pre-Trial Chamber |, The Prosecutor v. Laurent Gbagbo, Decision adjourning the
hearing on the confirmation of charges pursuant to article 61(7)(c)(i) of the Rome Statute,
3 de junho de 2013, ICC-02/11-01/11-432.

7% Cf. n.o 5 do artigo 61.0 do Estatuto; v. também Appeals Chamber, Prosecutor
v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment on the appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against
the decision of Pre-Trial Chamber I, intitulado «First Decision on the Prosecution Requests
and Amended Requests for Redactions under Rule 81», 14 de dezembro de 2006, ICC-01/04-
-01/06-774 (OA 6) (Lubanga OA 6 Judgment), §§ 43-48.
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por terem conduzido os interrogatdrios de tal forma agressiva que poderiam
ter distorcido o sentido das respostas das testemunhas””. Considerando que a
alinea ) don.? 1 do artigo 54.° do Estatuto impde ao Procurador o dever de in-
vestigar tanto circunstincias incriminatorias como exculpantes, a preocupagio
manifestada pelo juizo em relagdo a conduta dos investigadores assenta no facto
de esta ndo ser de todo conforme com o espirito desta norma’®.

As dificuldades ao nivel da investiga¢gio manifestaram-se também no
primeiro caso levado ao Tribunal, tendo-se colocado problemas significativos
na obtenc¢io de uma decisdo. No caso The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo,
o Procurador recorreu a intermedidrios para o ajudarem a contactar teste-
munhas relevantes para as suas investiga¢des na provincia Ituri na RDC?.
O juizo considerou que tais intermedidrios agiram sem supervisio adequada
e que muitas das testemunhas apresentadas ao Procurador haviam prestado
declaragoes, pelo menos, em parte, imprecisas e falsas sobre o que lhes havia
acontecido®. O juizo sustentou que o Procurador agira de forma negligente
no uso dos intermedidrios, tendo rejeitado o depoimento de varias teste-
munhas, e censurou-o pelas despesas em que fez o Tribunal incorrer com a
resolu¢do dos problemas que haviam sido causados pelos intermedidrios®. Os
casos Mbarushimana e Lubanga demonstram quao dificil, mas relevante, é a
condugio de uma investigagdo de forma adequada no contexto de processos
penais internacionais.

4. Duragio dos processos

Uma critica de que o Tribunal é recorrentemente alvo (e com justificagio)
relaciona-se com a duragdo dos processos. Os processos sao complexos, com
um sem ndmero de questdes que tém de ser resolvidas nos bastidores de um
caso, mas a agilizagdo dos processos constitui um denominador comum das
preocupagées de todos os envolvidos. De facto, «conseguir que os processos
penais internacionais decorram num periodo aceitavel ¢ indiscutivelmente um
dos maiores desafios da justica penal internacional — ndo sé do ponto de vista
do direito a um julgamento célere, mas da sua percegao junto do publico e da
defesa dos interesses das testemunhas e das comunidades afetadas»®.

O objetivo da celeridade processual tem, no entanto, de ser também visto
na perspetiva do arguido e dos seus direitos, ja que s6 fara sentido reduzir a

77 Cf. Mbarushimana Confirmation Decision (n. 25), § 51.

7 Cf. Mbarushimana Confirmation Decision (n. 25), § 51.

7% Cf. Lubanga Trial Judgment (n. 62), § 181.

8 | ubanga Trial Judgment (n. 62), § 482.

8 Lubanga Trial Judgment (n. 62), § 482.

8 Cf. Nerlich, V., «The Confirmation of Charges» (n. 16), p. 1340.

233



NATASHA NAIDOO

duracio do processo se a equidade processual nio for posta em causa. O juizo
de julgamento no caso Lubanga decidiu, por exemplo, suspender por duas ve-
zes o processo por ter considerado injustos os moldes em que decorria®. Estas
suspensoes deram origem a atrasos, mas também tiveram um impacto positivo,
jd que permitiram garantir que o julgamento seguisse o0 bom caminho e que
a equidade ficasse salvaguardada. E de esperar que as ligoes retiradas do caso
Lubanga permitam evitar que os mesmos problemas se repitam em futuros
julgamentos e que os processos se venham a tornar, assim, mais céleres.

5. Preservar os direitos da defesa

Uma das questdes fulcrais dos julgamentos internacionais é garantir aos
arguidos um processo equitativo. Muitas questoes se levantaram no Tribunal
que potencialmente afetavam os direitos do arguido, relacionadas designa-
damente com: () a divulgagdo de informagao®; (ii) a tradugio de idiomas®;
(iii) a redagdo de informagdo sensivel visando a protecio de testemunhas®,
(iv) a disponibiliza¢do de recursos adequados® e (v) a alteragdo da qualificacio
juridica dos factos constantes da acusagao®.

& Cf. Trial Chamber |, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Redacted Decision on
the Prosecution’s Urgent Request for Variation of the Time-Limit to Disclose the Identity
of Intermediary 143 or Alternatively to Stay Proceedings Pending Further Consultations
with the VWU, 8 de julho de 2010, ICC-01/04-01/06-2517-Red; Trial Chamber |, Prosecutor
v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the consequences of non-disclosure of exculpatory
materials covered by Article 54(3)(e) agreements and the application to stay the prosecu-
tion of the accused, together with certain other issues raised at the Status Conference on
10 June 2008, ICC-01/04-01/06-1401.

8 Cf. Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment on the
Prosecutor’s appeal against the decision of Pre-Trial Chamber |, intitulado «Decision Es-
tablishing General Principles Governing Applications to Restrict Disclosure pursuant to
Rule 81(2) and (4) of the Rules of Procedure and Evidence», 13 de outubro de 2006, ICC-
-01/04-01/06-568 (OA 3).

8 Cf. Appeals Chamber, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui,
Judgment on the appeal of Mr. Germain Katanga against the decision of Pre-Trial Cham-
ber I, intitulado «Decision on the Defence Request Concerning Languages», 27 de maio de
2008, ICC-01/04-01/07-522 (OA 3).

8 Cf. Lubanga OA 6 Judgment (n. 76).

& Cf. Trial Chamber I, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision reviewing the
Registry’s decision on legal assistance for Mr. Thomas Lubanga Dyilo pursuant to Regula-
tion 135 of the Regulations of the Registry, 30 de agosto de 2011, ICC-01/04-01/06-2800.

8 Cf. Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment on the
appeals of Mr. Lubanga Dyilo and the Prosecutor against the Decision of Trial Chamber |
of 14 July 2009, intitulado «Decision giving notice to the parties and participants that the
legal characterisation of the facts may be subject to change in accordance with Regula-
tion 55(2) of the Regulations of the Court», 8 de dezembro de 2009, ICC-01/04-01/06-2205
(OA 15 OA 16).
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Ha4, com frequéncia, falta de uniformidade nas decisées quanto ao rumo
certo a seguir com vista a garantir equidade processual. Assim, por exemplo,
no julgamento do caso Lubanga, as opini6es separadas de ambos os juizes
incidiram sobre aspetos relativos aos direitos do arguido. Um dos juizes fez uma
interpreta¢ao mais restritiva dos termos da responsabilidade do que aquela que
ele pessoalmente considerava adequada para nio prejudicar Lubanga®. Outro
juiz discordou da decisao maioritaria de nao considerar atos de violéncia sexual
aqueles que fossem para além dos factos e circunstincias do crime imputado®°.
A decisdao da maioria havia sido motivada pela necessidade de salvaguardar o
direito do arguido a um processo equitativo. Este tipo de divergéncias ¢ inevi-
tavel, ja que questdes dificeis relativas aos direitos dos arguidos continuam a
surgir constantemente perante o Tribunal.

6. O papel das vitimas

As vitimas tém hoje uma posi¢ao mais forte junto do TPI do que a que tinham
no passado junto de outros tribunais internacionais. A vitima pode apresentar
provas, interrogar testemunhas, impugnar a admissibilidade de provas apresen-
tadas pelas partes, e fazer intervir os seus representantes legais, em algumas fases
processuais, sempre que 0s Seus interesses pessoais estejam em causa®.

Ao permitir-se a efetiva participac¢io das vitimas no processo, o julgamento
responde, por um lado, de forma mais direcionada as suas necessidades, mas
torna-se, por outro, também mais complicado. Os contornos da participagio
das vitimas no processo tém sido até hoje objeto de larga discussao, abran-
gendo questoes como a participagdo ou nio de vitimas que apenas sofreram
danos indiretos??, as obrigacoes de divulga¢io de informacio que podem ser
impostas as vitimas® e as provas de que o juizo necessita para que se lhes atri-
bua o estatuto de vitima®+. Mas seguramente que outras surgirao envolvendo a
vitima e a sua participagio no processo.

8 Lubanga Trial Judgment (n. 62), Separate Opinion of J. Adrian Fulford, § 2.

% Cf. Lubanga Trial Judgment (n. 62), § 630; «Lubanga Trial Judgment» (n. 62),
Separate Opinion of J. O. Benito, §§ 15-21.

9 Cf. n.o 3 do artigo 68.0 do Estatuto; Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas
Lubanga Dyilo, Judgment on the appeals of The Prosecutor and The Defence against Trial
Chamber I's Decision on Victims’ Participation of 18 January 2008, 11 de julho de 2008,
ICC-01/04-01/06-1432 (OA 9 OA 10) (Lubanga OA 9 OA 10 Judgment).

92 Cf. Lubanga OA 9 OA 10 Judgment (n. 91), § 38.

% Cf. Appeals Chamber, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui,
Judgment on the Appeal of Mr. Katanga Against the Decision of Trial Chamber Il of 22 Ja-
nuary 2010, intitulado «Decision on the Modalities of Victim Participation at Trial», 16 de
julho de 2010, ICC-01/04-01/07-2288 (OA 11).

9 Cf. Appeals Chamber, Prosecutor v. Joseph Kony, et al., Judgment on the appeals
of the Defence against the decisions entitled «Decision on victims’ applications for
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7. Compensagoes pecunidrias

Um dos aspetos relacionados com o papel das vitimas no Tribunal, e
que em breve sera assinalado pela primeira vez, é o relativo a compensagdes.
O TPI ¢ o primeiro tribunal internacional a permitir a fixa¢ao de compensacoes
pecunidrias a favor das vitimas no contexto de processos penais internacionais.
O Tribunal pode determinar que a compensagdo seja paga diretamente pela
pessoa condenada, ou através de um fundo especial (Trust Fund) criado ao
abrigo do Estatuto?.

As compensagoes revestem-se, por um lado, de uma enorme importan-
cia na medida em que proporcionam as vitimas um resultado tangivel da sua
participagio no processo. Por outro lado, o numero de vitimas envolvidas nos
processos do Tribunal é de tal maneira elevado que se revela praticamente
impossivel dar, a cada caso, a aten¢io necessdria para determinar o valor ade-
quado para compensar cada participante. O juizo de recursos estd atualmente
a examinar esta questdo, no contexto do caso Lubanga, pelo que se espera ter,
dentro de breve, uma no¢io mais clara (possivelmente) do seu enquadramento.

8. Protecdo de testemunhas

E absolutamente crucial que uma pessoa que testemunhe no Tribunal ndo
corra nenhum risco em consequéncia da sua colaboragio. A adogdo de medidas
de protecdao adequada que reduzam o risco de ameaga ou ato intimidatério
contra a testemunha afigura-se, consequentemente, como uma preocupagio
central. O juizo autoriza frequentemente omissoes das identidades em trechos
de provas, de forma a proteger a identidade de uma pessoa mais vulneravel. Tais
medidas podem ser estendidas a vitimas ou outras pessoas em risco em virtude
da ac¢do do Tribunal®.

As medidas de protegdo sdo essenciais para o funcionamento do Tribunal,
mas devem ser contrabalancadas com o direito do arguido compreender todos
os factos que lhe sdo imputados. Varios juizos do TPI tém-se reservado o direito
de atenuar o valor atribuido a certos elementos de prova, uma vez que algu-
mas medidas de protec¢do tornaram impossivel a defesa qualquer tentativa de

participation a/0010/06, a/0064/06 to a/0070/06, a/0081/06, a/0082/06, a/0084/06
to a/0089/06, a/0091/06 to a/0097/06, a/0099/06, a/0100/06, a/0102/06 to a/0104/06,
a/o111/06, a/o113/06 to a/o117/06, a/0120/06, a/0121/06 and a/0123/06 to a/0127/06» of
Pre-Trial Chamber Il, 23 de fevereiro de 2009, ICC-02/04-179 (OA).

% Cf. n.o 2 do artigo 75.° do Estatuto.

% Cf. Appeals Chamber, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo
Chui, Judgment on the appeal of the Prosecutor against the decision of Pre-Trial Chamber |,
intitulado «First Decision on the Prosecution Request for Authorisation to Redact Witness
Statements», 13 de maio de 2008, ICC-01/04-01/07-475, § 56.
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contestacio da sua fiabilidade?”. Este tipo de questdes também se levanta nos
sistemas nacionais, pese embora o nimero necessario de medidas de protegao
e 0 que estd em causa neste tipo de litigios ganhem particular importancia
quando em contexto de processos internacionais.

Conclusao

Decorreram mais de 10 anos desde que os primeiros 18 juizes tomaram
posse no TPI, na sessiao inaugural do Tribunal, em 11 de margo de 2003. Ao
longo deste tempo, e apesar de apenas ter proferido duas decisées em sede de
audiéncia de julgamento, o Tribunal tem criado uma jurisprudéncia promis-
sora. Muito se aprendeu — e muito mais ha ainda para aprender — com as
varias questoes processuais que se vao suscitando ao longo das vérias fases do
processo judicial. A andlise destas questdes, em curso no Tribunal, contribuira
para agilizar os processos bem como para enfrentar os restantes desafios que
aqui foram sendo referidos, permitindo assim alcangar um sistema de justiga
penal internacional que seja simultaneamente eficiente e justo.

97 Cf. Mbarushimana Confirmation Decision (n. 25), § 49; Pre-Trial Chamber I, Pro-
secutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the
Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 de
junho de 2009, ICC-01/05-01/08-424, § 49.
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ENCERRAMENTO E CONCLUSOES

Conclusoes

PAULO DE SOUSA MENDES*,
RuU1 SOARES PEREIRA*
E VANIA CosTA RAMOS*

Da presente obra, e da prépria Conferéncia Internacional sobre «Direito
Penal Internacional, TPI e a perspetiva da Africa de Lingua Oficial Portu-
guesa», que teve lugar na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa nos
dias 31 de outubro e 1 de novembro de 2013, da qual este livro resultou, podem
ser retiradas diversas conclusoes:

1. Desde logo, a importincia de abragar a conce¢io de um Direito cosmo-
polita (no sentido kantiano) contrasta com a realidade atual de um Direito
Internacional humanista, mas ndo cosmopolita: tém sido dados passos timidos
no sentido de um Direito cosmopolita, mas que nao permitem inverter aquela
que ¢ a realidade atual.

2. Por outro lado, os propdsitos do TPI sdo universalmente aceites como
positivos e comuns 4 comunidade internacional. Um aspeto expressivo de tal
conclusdo ¢ a subscri¢do do Estatuto de Roma por grande parte dos paises,
incluindo todos os paises de expressao portuguesa.

3. Todavia, o projeto do TPI enfrenta dificuldades, tais como:

a) A defini¢do do conceito de justica (com influéncia no reconheci-
mento do valor de formas de justica de transigdo);

b) A selegdo dos casos a sujeitar a jurisdi¢cao do TPI;

¢) A falta de universalidade do TPI (nem todos os Estados sdo parte do
Estatuto de Roma) e a circunstincia de intervir um 6rgao politico
(o Conselho de Segurancga) do qual fazem parte Estados que nio
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ratificaram o Estatuto de Roma, o que tem consequéncias sobre a
identificacdo das situagdes e dos casos submetidos, ou ndo, a apre-
ciagdo do TPL;

d) A circunstancia de o TPI ter 11anos de experiéncia e ser ainda uma
institui¢do em formacio que, por seu turno, leva a que:

i) Se aguarde a evolugao da opinido publica sobre a atuagio e a
legitimidade do TPI e a consolidagdo de uma visao acerca do
TPI que permita afirma-lo como uma jurisdigao internacional
com vocagao universal;

if) Falte a concretizagdo jurisdicional do principio da comple-
mentaridade (subsidiariedade, ultima ratio, respeito pela sobe-
rania) e impoe-se a criagdo de incentivos e apoios & prossecu-
¢do penal efetiva dos crimes para os quais o TPI ¢ competente
anivel nacional (casos que estdo sob investigagao preliminar:
p- €., Colombia e Afeganistio);

iif) Persistam atualmente ddvidas sobre a autossuficiéncia do
Estatuto de Roma, que ¢ de dificil compatibilizacao com as
normas constitucionais e torna necessdria a criagao de leis
internas de transposi¢io do Direito substantivo (crimes e
penas) e das normas de cooperagio internacional;

¢) Na Conferéncia discutiu-se, e ¢ uma discussao que ainda hoje per
siste, a relagdo entre o Estatuto de Roma e outros instrumentos de
Direito Internacional, bi ou multilaterais (acordos de ndo entrega
e imunidades de direito internacional), a respetiva compatibilidade
e as suas consequéncias juridicas.

4. De todo o modo, e apesar de existirem dificuldades e diversos aspetos a
melhorar no que respeita ao projeto do TPI, constata-se um reconhecimento
geral da imparcialidade e independéncia no processamento e julgamento dos
casos por parte do TPI (situagdes em que o cidadio de um Estado aceita a
jurisdi¢ao do TPI pelas garantias de julgamento justo).

5. Mas subsistem nos dias de hoje desafios concretos que importa enfren-
tar, nomeadamente:

i) O aperfeicoamento das estratégias de investigacdo utilizadas pelo
TPI, com diversificagio dos meios de prova e corroboragio, sem
prejuizo das garantias de defesa;

if) A atribui¢do de maior celeridade aos processos em apreciagio
pelo TP

iif) O repensar da situa¢ao processual do arguido (presumido ino-
cente) na pendéncia do processo e da protegao do arguido absol-
vido no 4mbito da jurisdi¢ao do TPI;
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iv) A melhoria da situacio das testemunhas;

v) A mudanca de percegdo da justiga penal internacional no sentido
de que se trata de responsabiliza¢ao de individuos por condutas
contra outros individuos e ndo de responsabilizagio politica ou
sobre Estados;

vi) A remogao dos constrangimentos politicos a jurisdi¢dgo do TPI;
vii) A integracio de diferentes perspetivas e culturas no exercicio da
jurisdi¢do do TPI (tradugdes, barreiras linguisticas e culturais);
viif) O investimento nas ciéncias auxiliares do Direito Penal Interna-
cional e o reconhecimento do seu papel no desenvolvimento da
dogmatica penal internacional;

ix) A compatibilizacdo entre o exercicio da justica internacional
pelos tribunais internos/nacionais e pelo TPI (p. e., caso Gbagbo
da Costa do Marfim).

Para além destes desafios concretos, existe um outro desafio de natureza
mais global e que pode ser desde ja enfrentado: a criagdo de plataformas e
téruns de discussao construtiva, como aquele do qual resultou a presente obra,
que contem com a participag¢ao de todos os Estados (independentemente de
terem ou ndo ratificado o Estatuto de Roma) e que assumam o objetivo comum
de tornar realidade a concretizagio de uma justica penal internacional nio s6
de vocagdo, mas que seja efetivamente universal.
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