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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o instituto das imunidades no Direito
Internacional Publico, focando-se na figura do Chefe de Estado e as prerrogativas que lhe
acompanham, buscando entender o papel dessa tese defensiva quando confrontada com a
pratica de crimes internacionais. Ha4 tempos o Direito das Imunidades vem sendo utilizado
como uma carta branca por lideres mundiais para o cometimento das mais graves violagdes de
Direitos Humanos e Direito Humanitirio, ante a auséncia de preocupagdes quanto ao
processamento e julgamento desses individuos na seara penal, ja que o costume internacional
preserva a figura do representante estatal, considerado uma verdadeira personificacdo da
soberania. Por outro lado, verifica-se que uma limitagao atual a essa cultura de impunidade foi
desenvolvida pelos tribunais internacionais, defendendo a irrelevancia do cargo ocupado na
organiza¢do interna, assim como a possibilidade da relativizacdo das ditas imunidades em
certos casos especificos. A existéncia desse mecanismo reflete a mudanca na comunidade
internacional, assolada por duas Grandes Guerras e violagdes sucessivas dos direitos mais
basicos e fundamentais, funcionando como uma reagdo a cultura de impunidade héd longo
instalada. Dentro desse cenario, analisa-se especificamente o recém-ativado crime de
agressdo, de competéncia do Tribunal Penal Internacional, por possuir uma relagao direta com
os Chefes de Estado, que sdo aqueles individuos passiveis de cometer o delito. As emendas
acordadas pelos Estados em Kampala ainda geram divergéncias doutrinarias, especialmente
quanto ao funcionamento da jurisdicdo do Tribunal e a adogdo do sistema de inclusdo de
exclusdo. Em que pese ndo existam respostas concretas e consolidadas, verifica-se que os
lideres ndo podem se esconder atras do véu da imunidade para fugir da persecucdo criminal,
passando a analise a girar em torno de discussdes sobre a jurisdi¢do e o papel do Conselho de
Seguranca das Nagdes Unidas.

Palavras-chave: Direito Internacional Publico; Direito das Imunidades; Chefes de Estado;
Tribunal Penal Internacional; persecucdo criminal; crime de agressao.



ABSTRACT

This work aims to analyse the institute of immunities under Public International Law,
focusing on the figure of the Head of State and the prerogatives he or she enjoys, seeking to
understand the role of this defensive thesis when confronted with the commitment of
international crimes. The Law of Immunities has long been used as a carte blanche by world
leaders to commit the most serious and gross violations of Human Rights and Humanitarian
Law, in the absence of concerns about the prosecution of these individuals in the criminal
field, since customary international law preserves the figure of the State representative,
considered a true embodiment of the sovereignty. On the other hand, it appears that a current
limitation to this culture of impunity was developed by international courts, defending the
irrelevance of the position held in the internal organization, as well as the possibility of
relativizing said immunities in certain specific cases. The existence of this mechanism reflects
the change in the international community, devastated by two Great Wars and successive
violations of the most basic and fundamental rights, acting as a reaction to the culture of
impunity that has been stablished for a long time. In this scenario, the newly activated crime
of aggression, which falls within the jurisdiction of the International Criminal Court, is
specifically analysed, as it has a direct relationship with Heads of State, who are those
individuals liable to commit the crime. The amendments agreed by State-Parties in Kampala
still generate doctrinal divergencies, especially regarding the functioning of the Court's
jurisdiction and the adoption of the opt-in and opt-out system. Despite the lack of concrete
and consolidated answers, leaders cannot hide behind the veil of immunity to escape criminal
prosecution, and the analysis begins to revolve around discussions about jurisdiction and the
role of the Security Council of the United Nations.

Keywords: Public International Law; Law of Immunities; Heads of State; International
Criminal Court; criminal prosecution; crime of aggression.
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1 INTRODUCAO

O Direito das Imunidades ¢ uma prerrogativa secular, costumeiramente reconhecido no
ambito internacional como uma forma de prote¢do aqueles individuos que possuem a fungao
de representar o Estado em suas relagdes internacionais e diplomaticas. Trata-se de um tema
ainda hoje bastante polémico e ramificado, que divide opinides de juristas, orgaos

jurisdicionais e paises, quanto a sua correta aplicag@o e interpretacao.

Essa imunidade se torna ainda mais polémica quando envolve a pratica de crimes
internacionais, praticados por funcionarios de alto-escaldo, tal qual ¢ o caso do Chefe de

Estado.

Dentro disso, tem-se que a imunidade de persecucdo criminal ¢ uma doutrina do Direito
Internacional que permite um acusado evitar ser processado e julgado no ambito externo por
eventuais ofensas criminais que tenha cometido, se dividindo em dois grandes ramos: a

imunidade ratione materiae e a imunidade ratione personae.

A primeira decorre de um costume internacional e ¢ conferida aqueles agentes publicos que
atuam em nome do Estado, em decorréncia da fun¢do oficial que estdo exercendo. Como
regra, proibe o Estado onde o processo foi instaurado de exercer sua jurisdicdo criminal sobre
agentes estatais, sejam eles ativos ou ndo, em relacao a atos praticados nessa qualidade, e que
possam ser caracterizados como um exercicio de autoridade soberana. Essa imunidade abarca,
portanto, todos os atos praticados durante o tempo que permanecerem no cargo, sendo uma

manifestagdo da imunidade estatal.

Do outro lado, a segunda imunidade, igualmente decorrente de um costume internacional, €
concedida a certos agentes publicos em decorréncia do cargo especifico que ocupam, por se
entender que esses individuos sdo uma personificacdo do Estado em si. Sdo eles: Chefe de
Estado, Chefe de Governo e Ministro das Relagdes Exteriores, podendo ser estendida aos

agentes diplomaticos e suas familias.

Diante de uma pratica historicamente consolidada, ndo s6 no ambito interno como também no
ambito externo, decorrendo de um costume internacional que demonstra a pratica reiterada
dos Estados nessa linha de atuagdo, assim como a crenca que a acdo estd sendo perpetrada
como uma obrigagdo legal, ndo ¢ de se estranhar que os Chefes de Estado frequentemente

reivindiquem essa imunidade de persecucao criminal baseada no seu status politico.
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Assim, embora as imunidades sirvam esse propodsito de protecdo diante de jurisdigdes
estrangeiras, o contexto histérico mundial demonstra que esse instituto vem sendo usado

como uma carta branca para a pratica de crimes internacionais.

Percebe-se que a sociedade internacional em diversos momentos se posicionou em um sentido
mais conservador das relagdes internacionais, visto que o que se iniciava como uma forte
sensacdo de ato internacionalmente repulsivo, diante do cometimento de crimes contra a
humanidade, de guerra, genocidio ou agressdo, acabava virando um passe livre na
responsabilizacdo desses individuos, muitas vezes sob o argumento de que o sofrimento e
dano ja foram causados e, por isso, o capitulo assombroso na historia precisava ser fechado;
ou por posi¢des politicas de que aquele individuo somente poderia ser julgado dentro do seu
proprio pais, além do simples argumento de que ¢ uma autoridade governamental munida de

imunidade.

De fato, a comunidade internacional demorou para processar todas as violagdes de Direitos
Humanos e Direito Humanitdrio que estavam ocorrendo, mas ag¢des foram tomadas para
acabar com a “cultura de impunidade” de que gozavam os lideres mundiais, ja que o
cometimento de crimes internacionais pode gerar o processamento e julgamento desses
agentes de alto-escaldo por um tribunal internacional sem que isso represente uma violagao do

tao consolidado Direito das Imunidades.

O entendimento que prevalece atualmente €, portanto, o de que as imunidades conferidas a
Chefes de Estado podem ser relativizadas em situagdes de cometimento de crimes de especial
relevancia internacional, quando se tiver um tribunal internacional exercendo a sua jurisdicao,

como ¢ o caso do Tribunal Penal Internacional.

Mais especificamente, este trabalho abordara a andlise dessas imunidades em face do mais
recente crime ativado pela jurisdicdo do TPI, o crime de agressdo, conhecido como “crime

internacional supremo”, por se tratar de uma ofensa contra a paz.

Em 2010, a defini¢cdo do crime de agressdo ficou decidida apds um acordo entre os Estados-
Parte durante a Conferéncia de Kampala. Essa emenda ao Estatuto de Roma prevé, dentre as
possiveis agdes que podem ser julgadas como crime de agressao, os bombardeios, bloqueio de
portos e envio de soldados ou paramilitares para o territorio de outro Estado. Além disso,
Chefes de Estado podem ser individualmente responsabilizados por iniciar um conflito sem

seguir as normas relativas ao jus in bello e ao jus ad bellum.
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Um ponto novo trazido pela Emenda de Kampala ¢ a obrigatoriedade de o Tribunal Penal
Internacional, ao julgar um individuo pela pratica do crime de agressdo, decidir
primeiramente se o Estado também ¢ responsavel por aqueles atos ou ndo. Dessa forma, o que
se tem ¢ uma vinculagdo onde, necessariamente, ¢ preciso primeiro ter uma decisdo do

Tribunal de que o Estado ¢ responsavel para, somente assim, poder decidir se o individuo o é.

Essa questdo ¢ polémica pelo simples fato de o 6rgdo jurisdicional competente para decidir a
responsabilidade internacional de um Estado ser a Corte Internacional de Justiga, visto que ao

TPI compete julgar apenas individuos.

Todas essas questdes relativas a jurisdicdo do Tribunal em face ao crime de agressdo o
distinguem dos demais previstos no rol do artigo 5° do Estatuto de Roma, por possuir regras
peculiares que vao desde a andlise de casos remetidos por um Estado-Parte e investigagoes
iniciadas proprio motu, até as hipdteses em que o Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas
estiver envolvido e provocar esse 6rgao jurisdicional a exercer a sua fungdo. Mas uma coisa
ao certo se sabe: as imunidades ndo podem servir como fundamento para que um Chefe de

Estado se esquive da responsabilidade penal que lhe incumbe.

O tema escolhido envolve questdes sensiveis sobre se responsabilizar um Chefe de Estado
pelo cometimento de crimes cruéis e violadores das normas mais basicas de Direitos
Humanos e Direito Humanitério previstas no Direito Internacional. O assunto merece especial
atencdo e cuidado na andlise das agdes tomadas por esses lideres, quer sejam no exercicio da
sua fungdo ou por interesses pessoais € politicos, principalmente quando se trata de governos

ditatoriais ou abusivos.

Para além disso, a importancia do tema estd em qual ¢ o limite que os Estados podem
continuar usando a tese defensiva de imunidade do seu lider como forma de passar por cima
dos direitos mais basicos e fundamentais, que devem ser garantidos aos individuos por forca

das obrigacdes internacionais contraidas, para alcangar os interesses estatais.

Embora a pratica dos Estados se mostre, ainda nos dias atuais, na dire¢do de simplesmente se
perdoar esses atos abusivos como uma forma de respeitar um costume que ¢ entendido como
devido, mudangas lentas podem ser observadas, como avangos no caso do ex-presidente do

Suddo, Omar Al-Bashir.

Os Direitos Humanos sempre aparentam estar subjugados aos interesses dos Estados, sendo

convenientes na medida em que nao interferem nos planos dos lideres para o desenvolvimento
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do ente. Diante disso, pessoas sdo obrigadas a assistirem seus paises de origem cometendo as

mais diversas atrocidades para alcancar tais objetivos.

Assim, a analise da aplicacdao dessas imunidades em face a responsabilizacdo pelo mais novo
crime estabelecido pela Emenda de Kampala demonstra uma inclinagdo maior dos Estados a
limitar essa prerrogativa nos dias atuais, de forma a dirimi-la a ponto de existirem crimes que
estdo acima de qualquer individuo, independentemente da posicdo que ocupa dentro da

organizacao interna do Estado.

Tal situagdo decorre das diversas vezes em que as tentativas de consolidacao desses direitos
foram interrompidas com a eclosdo de guerras e disputas, deixando uma inseguranca juridica

no ambito internacional.

Hé muito se deixou de enxergar os Chefes de Estado como principes inviolaveis, cujas agdes
nao resultardo em consequéncias. Dessa forma, aqueles que acabam por planejar, iniciar ou
executar um ato de agressdo usando a forca militar do Estado, violando a Carta das Nagdes
Unidas no processo, esta passivel de ser responsabilizado por suas ac¢des no plano

internacional, ndo podendo mais se esconder atrds do véu da imunidade.

Assim, os objetivos principais desse trabalho sdo tentar expor os motivos pelos quais os
Estados optam por se posicionar a favor das imunidades concebidas a Chefes de Estado,
mesmo diante da pratica de crimes internacionais, em claro desacordo as regras de Direito

Humanitario e subjugagdo dos Direitos Humanos da populagdo envolvida.

Busca-se, portanto, identificar os argumentos adotados a favor da preservagdo das ditas
imunidades em detrimento dos direitos daqueles que sofreram com os crimes cometidos, bem
como analisar os argumentos adotados pelos Estados que entendem ndo haver ninguém acima

da lei, mesmo sendo as imunidades um costume internacional.

Ademais, procura-se analisar a aplicabilidade do crime de agressdo, seus elementos e
requisitos, enunciando se hé efetivamente uma necessidade de se atrelar o reconhecimento da
responsabiliza¢do do Chefe de Estado pela pratica do ato agressivo com o reconhecimento da
responsabilizacdo do proprio ente no ambito internacional; e se o Tribunal Penal Internacional
tem jurisdi¢do para tanto, sempre comparando a jurisprudéncia dos tribunais internacionais,

regionais € internos sobre os assuntos veiculados.

Esclarece-se que este trabalho conta com uma pesquisa tedrica, sendo baseada em um estudo
documental, principalmente da doutrina e jurisprudéncia internacionais, dos tratados

internacionais e seus travaux préparatoires, dando énfase ao Estatuto de Roma, resolugdes do
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Conselho de Seguranga das Nacdes Unidas, a Emenda de Kampala, decisoes de tribunais
internacionais, como a Corte Internacional de Justica e o Tribunal Penal Internacional, e

textos adotados pela Comissao de Direito Internacional.

Quanto aos recursos utilizados, trata-se de uma pesquisa bibliografica, elaborada a partir de
materiais ja publicados, como livros de autores renomados na area do Direito Internacional e

artigos juridicos publicados através de universidades.

Do ponto de vista da abordagem do problema, a monografia ¢ qualitativa, pois ha uma relagao
com a qualidade dos dados analisados € nao ha uma afirmagdo pré-concebida, devido a falta
de consolidagdo efetiva de um consenso sobre o assunto; enquanto que o método de pesquisa
seguiu o dialético, por proceder de modo critico, ponderando opostos, ¢ fazendo uso da

confrontagdo de ideias e consideracao de fatos dentro de um contexto social.

Com relacdo ao seu contetido, o segundo capitulo busca fazer uma andlise historica da
evolucdo dos Direitos Humanos no ambito internacional e como o processo de codificagdo e
maior prote¢do desses direitos foi lento, sempre sofrendo interrup¢des causadas pelas duas

Grandes Guerras Mundiais, o imperialismo, colonialismo e regimes ditatoriais.

No mais, aborda a mudanga de pensamento da comunidade internacional apos os traumas
sofridos, no intuito de passar a responsabilizar criminalmente Estados e individuos pela
pratica de crimes internacionais cometidos durante os conflitos, fazendo surgir os primeiros

tribunais penais estabelecidos para esse proposito.

O terceiro capitulo, por sua vez, busca efetivamente se debrugar sobre as imunidades previstas
no Direito Internacional, tanto para o Estado, quanto para os seus funciondrios, dando um

enfoque maior no segundo.

Para isso, foi feita uma andlise pormenorizada dessas imunidades, as conceituando e
exemplificando, além de demonstrar que elas ndo possuem o conddo de servir como um
impasse ao exercicio de jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional, visto que tanto este 6rgao,
quanto a Corte Internacional de Justica, possuem entendimentos firmados no sentido da

legalidade da relativizagdo dessas vantagens diante da pratica de crimes internacionais.

Por fim, o quarto capitulo adentra especificamente no crime de agressao, o conceituando,
interpretando e analisando, dispondo sobre as suas peculiaridades e o acréscimo resultante na
competéncia material do Tribunal Penal Internacional, embora a sua previsdo tenha sido

antecipada.
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No mais, busca analisar a incerta e polémica jurisdicdo concedida ao Tribunal para o
processamento desse crime, ativada apoés longas reunides diplomadticas envolvendo a
Assembleia dos Estados-Parte do Estatuto de Roma, a qual diferencia esse crime dos demais

previstos no rol do artigo 5° do mesmo dispositivo.
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2 EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO INTERNACIONAL

O Direito Internacional ¢ o conjunto de regras, normas e costumes aceitos nas relagdes entre
nacdes, estabelecendo diretrizes normativas e uma estrutura conceitual comum para os
Estados seguirem em uma ampla gama de dominios, incluindo guerra, diplomacia, comércio e

Direitos Humanos.

Difere-se dos sistemas juridicos internos na medida em que €, principalmente, embora nao
exclusivamente, aplicavel aos Estados, e ndo aos individuos, operando majoritariamente
mediante consentimento, uma vez que nao ha autoridade universalmente aceita para impor o

seu cumprimento, diante da existéncia de Estados soberanos.

Consequentemente, os Estados acabam optando por ndo respeitar o Direito Internacional,
como forma de priorizar sua politica interna, preferindo lidar com eventuais sangdes que
advenham dessa escolha, fazendo com que a relagdo e interacdo entre os sistemas juridicos

nacional e internacional seja complexa e variavel.

Dentro dessa logica de ndo cumprimento, tem-se como argumento defensivo principal
utilizado pelos Estados o principio da soberania, entendido como um pilar fundamental da

ordem politica nacional e internacional.

A maioria, se nao todas, as instituigdes e principios do Direito Internacional dependem direta
ou indiretamente da soberania do Estado. O proprio sistema da Organizagdo das Nacdes
Unidas se baseia em um coroléario necessario desse principio, garantindo a igualdade soberana

de seus Estados membros no artigo 2(1) da sua Carta'.

Desde que os Estados tenham autoridade suprema em seu territorio, plenitude na jurisdigcdo
interna, imunidade de foro jurisdicional nos tribunais de outros Estados e o direito a nao-
intervengdo em seu territdrio, a consequéncia logica ¢ a sua posi¢do igualitaria aos demais

entes, decorrente dessa soberania’.

Em que pese a soberania seja considerada um dos principios basilares do Direito
Internacional, o desenvolvimento da humanidade tem se dirigido a uma maior atencao e

protecdo aos direitos humanos, diante de mais um século assolado pelo imperialismo,

! CARTA das Nagdes Unidas = CHARTER of the United Nations. 26 junho 1945. Disponivel em:
treaties.un.org/doc/publication/ctc/uncharter.pdf. Acesso em: 23 ago. 2019.

2 BESSON, Samantha. Sovereignty. Oxford University Press, Oxford, Max Planck Encyclopedia of Public
International Law Module. 2011. Disponivel em: opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/1aw-
9780199231690-e1472. Acesso em: 23 ago. 2019.
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colonialismo e fascismo. Todavia, a historia mostra que essa transi¢do foi complexa, visto que
~ . . 3 . . ;o4 . .
os governos ndo tendem a conceder direitos de boa vontade” e o sistema juridico internacional

formal levou um tempo para registrar as profundas mudangas que ocorriam.

Por muitos séculos, ndo havia um regime internacional de Direitos Humanos em vigor. Em
verdade, o Direito Internacional foi usado para apoiar e conspirar em muitas das piores

violagdes desses direitos, como por exemplo o comércio de escravos e o colonialismo.

Foi somente no século XIX, com a adog¢do do Tratado de Versalhes apos a Primeira Guerra
Mundial, que a comunidade internacional adotou os primeiros padrdes legais relativos a
direitos trabalhistas sob os auspicios da Organizagdo Internacional do Trabalho?,
estabelecendo garantias de condi¢des justas e humanas para homens, mulheres e criancas,
tanto em seus proprios paises, quanto em territorios aos quais suas relacdes comerciais €
industriais se estendessem, ou que estivessem sob seu controle®. Contudo, tentativas de incluir

disposi¢des especificas de Direitos Humanos no tratado ja em 1919 nio obtiveram sucesso®.

Mais a frente, em 1929, o Instituto de Direito Internacional, um 6rgdo privado de autoridades
distintas na area, estabelecido na Europa, Américas e Asia, adotou a Declaracdo dos Direitos
do Homem, na qual considerava dever de cada Estado reconhecer os direitos de todo
individuo a vida, liberdade e propriedade’. O Instituto também considerou que todos os
Estados tinham o dever de garantir a prote¢do total e integral desses direitos dentro do seu

territorio, sem distingao de nacionalidade, sexo, raga, idioma ou religiﬁog.

3 VILJOEN, Frans. International Human Rights Law: A Short History. UN Chronicle, United Nations, v. XLVL.
2009. Disponivel em: unchronicle.un.org/article/international-human-rights-law-short-history. Acesso em: 9
mar. 2020.

4 Ibid.

> TRATADO de Paz entre os Aliados e Poténcias Associadas ¢ a Alemanha = TREATY of Peace between the
Allied and Associated Powers and Germany. 28 junho 1919. Disponivel em: www.loc.gov/law/help/us-
treaties/bevans/m-ust000002-0043.pdf. Acesso em: 13 out. 2019.

¢ BADERIN, Mashood A.; SSENYONJO, Manisuli. Development of International Human Rights Law Before
and After the UDHR. SOAS School of Law Legal Studies Research Paper Series, Ashgate, p. 3-27. 2010.
Disponivel em:
www.researchgate.net/publication/228220713 Development of International Human Rights Law Before and
_after the UDHR. Acesso em: 9 mar. 2020.

7 FINCH, G.A. The International Rights of Man. Cambridge University Press, Cambridge, American Journal
of International Law, vol. 35, p. 662. 1941. Disponivel em: www.cambridge.org/core/journals/american-journal-
of-international-law/article/international-rights-of-man/11443280A0DB4328 E4FEF1D57B20177B. Acesso em:
9 mar. 2020.

8 DECLARACAO dos Direitos Internacionais do Homem = DECLARATION of the International Rights of
Man. 12 outubro 1929. Disponivel em:
heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.ali/hrbor605217&div=1&src=home. Acesso em: 9 mar. 2020.
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Embora a Declaracdo ndo fosse um documento juridicamente vinculante, ela contribuiu para a
popularizagdo da ideia de um regime juridico internacional de Direitos Humanos nos anos

imediatamente apos sua adogao.

Com o advento da Segunda Guerra Mundial, e as atrocidades nela cometidas, a comunidade
internacional tomou medidas formais destinadas a garantir a protecdo legal dos direitos

humanos e alcancar a paz e a seguranga mundiais.

Com isso, fora estabelecida a Organizagao das Nagdes Unidas, como sucessora da antiga Liga
das Nagodes, cuja Carta traduz em seu preambulo a determinagdo de salvar as geracdes
seguintes dos flagelos da guerra e a reafirmacdo da fé¢ em direitos fundamentais, na dignidade
e valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e mulheres, e de nacdes

grandes e pequenas”’.

Embora a Carta da ONU ndo tenha enumerado o contetido especifico dos direitos
fundamentais a que se refere, sinalizou o inicio do regime juridico internacional desses
direitos, prevendo, em seu artigo 62, o estabelecimento do Conselho Econdémico e Social
(ECOSOC), cujas fungdes incluiam recomendagdes com o objetivo de promover o respeito e
a observancia dos direitos humanos'®. Além disso, o seu artigo 68 concede poderes para o
estabelecimento de comissdes responsaveis pela promog¢do dos direitos humanos e o

desempenho de suas fungdes!!.

Ressalta-se, nesse contexto, que os Estados membros da ONU sdo obrigados a observar,
promover e incentivar o respeito universal pelos direitos humanos, por for¢a do disposto no
artigo 103, ao expressamente prever que no caso de conflito entre as obrigacdes dos membros
das Nagdes Unidas e aquelas resultantes de qualquer outro acordo internacional, prevalecerdo

as obrigacdes assumidas em virtude da Carta'?,

Isso mostra que a Carta da ONU deu inicio a uma nova lei internacional de Direitos Humanos,

a qual enterrou o velho dogma de que o individuo nao ¢ um “sujeito” de Direito Internacional,

® CARTA das Nagdes Unidas = CHARTER of the United Nations. 26 junho 1945. Disponivel em:
treaties.un.org/doc/publication/ctc/uncharter.pdf. Acesso em: 23 ago. 2019.

10 Ibid.

" Ibid.

12 Ibid.
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fazendo este parte da politica externa, independentemente do seu governo, além de garantir

protecdes e remédios 3.

Assim, a Carta das Nagdes Unidas forneceu uma base juridica vinculativa para o
desenvolvimento dos Direitos Humanos em 1945, criando uma fundacdo sobre a qual a

Declaragio Universal de Direitos Humanos foi posteriormente construida em 19484,

Grande marco histérico para o desenvolvimento desses direitos fundamentais, a adogdo da
DUDH, com reda¢ao lavrada precisamente no contexto da Carta, funcionou como base para o
Direito Internacional no que tange a uma maior apreciagio dos direitos humanos'®.
Considerada hoje como a linha de base legal para esses direitos, a Declaragdo marcou o
verdadeiro comeco da importante jornada internacional para garantir que referidos direitos

sejam protegidos universalmente pelo estado de direito 6.

Tem-se, portanto, que a ONU tem sido a principal instituigdo internacional que promove,
consistentemente, dentro do contexto de sua Carta, a protecdo dos direitos humanos
internacionais através do estado de direito!’, restando firmemente enraizada a soberania

popular como um dos postulados fundamentais da politica legitima'®.

2.1 RESPONSABILIZACAO PENAL DO INDIVIDUO COMO FORMA DE PROTECAO E
GARANTIA DOS DIREITOS HUMANOS

O processo evolutivo da responsabilizacao penal individual no Direito Internacional, cujas

disposi¢gdes legais sobre crimes e responsabilidades internacionais foram adotadas e

13" HENKIN, L. The International Bill of Rights: The Covenant on Civil and Political Rights. New York:
Columbia University Press, 1981, p. 6.

4 BADERIN, Mashood A.; SSENYONJO, Manisuli. Development of International Human Rights Law Before
and After the UDHR. SOAS School of Law Legal Studies Research Paper Series, Ashgate, p. 3-27. 2010.
Disponivel em:
www.researchgate.net/publication/228220713 Development of International Human Rights Law Before and
_after the UDHR. Acesso em: 9 mar. 2020.

5 DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos = UNIVERSAL Declaration of Human Rights. 10
dezembro 1948. Disponivel em: nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 9 mar.
2020.

16 GLENDON, M.A. The Rule of Law in the Universal Declaration of Human Rights. Northwestern Journal of
International Human Rights, Chicago, p. 5. 2004. Disponivel em:
scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1008 &context=njihr. Acesso em: 10 mar.
2020.

17 BADERIN, Mashood A.; SSENYONIJO, Manisuli, op. cit., p. 3-27.

18 REISMAN, W. Michael. Sovereignty and Human Rights in Contemporary International Law. Yale Law
School Legal Scholarship Repository, New Haven, 84 Am. J. Int’l L. 866, p. 867. 1990. Disponivel em:
digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&httpsredir=1 &article=1866
&context=fss_papers. Acesso em: 24 ago. 2019.
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desenvolvidas no ambito do Direito Humanitario, ramo especial que lida com conflitos
armados e possui peculiaridades proprias, passou por um periodo intenso de crescimento,

evolucdo e consolidacdo nos ultimos 70 anos'’.

As Convengdes de Haia de 1899 e 1907, assim como a Convencdo de Genebra de 1929
relativa ao Tratamento de Prisioneiros de Guerra, embora estejam entre as primeiras
declaragdes formais das leis e crimes de guerra no corpo do Direito Internacional secular, ndo

dispunham sobre a punic¢do de individuos que violassem suas regras?’.

Somente a Conven¢do de Genebra de 1929 para a Melhoria da Condi¢do dos Feridos e
Doentes dos Exércitos em Campo possuia uma breve disposi¢do sobre a instauracdo de um

inquérito sobre qualquer suposta violagio da Convengdo, em seu artigo 302!

No mesmo sentido, o Direito Penal Internacional também ndo era o objeto central no projeto
pos-Primeira Guerra Mundial, visto que a seguranca coletiva, ou mesmo a autodeterminacao e
seu corolério da prote¢do minoritaria, eram muito mais centrais para os arquitetos da ordem
internacional pos-guerra®’. Assim, as ideias relativas a uma justica criminal internacional
tendiam a se desenvolver de maneira um tanto lenta ¢ a margem dos desenvolvimentos

institucionais e legais considerados prioritarios nesse momento.

Embora o avanco fosse lento nesse periodo, o Tratado de Versalhes de 1919 foi de grande
importancia, ao estabelecer o direito dos Aliados de julgar e punir aqueles individuos

responsaveis por “violagdes das leis e costumes da guerra”, em seus artigos 228 e 229%,

Em particular, o artigo 228 ¢ digno de nota ao ter declarado que “o governo alemao reconhece

o direito das Poténcias Aliadas e Associadas de levar perante tribunais militares pessoas

acusadas de terem cometido atos que violam as leis e costumes da guerra”?,

19 GREPPI, Edoardo. The Evolution of Individual Criminal Responsibility under International Law. Cambridge
University Press, Cambridge, International Review of the Red Cross. 1999. Disponivel em:
www.icrc.org/en/doc/resources/documents/article/other/57jq2x.htm. Acesso em: 13 out. 2019.

20 Jbid.

2l CONVENCAO de Genebra para a Melhoria da Condigdo dos Feridos ¢ Doentes dos Exércitos em Campo =
CONVENTION for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armies in the Field. 27 julho
1929, art. 30. Disponivel em: ihl-
databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/xsp/.ibmmodres/domino/OpenAttachment/applic/ihl/ihl.nsf/09DFB7A98E19
533AC12563CD002D6997/FULLTEXT/IHL-GC-1929-1-EN.pdf. Acesso em: 13 out. 2019.

22 MEGRET, Frédéric. International Criminal Justice as a Peace Project. Oxford University Press, Oxford, The
European Journal of International Law, vol. 29, pp. 835-858, p. 837. 2018. Disponivel em:
https://watermark.silverchair.com/chy057.pdf. Acesso em: 13 out. 2019.

23 TRATADO de Paz entre os Aliados e Poténcias Associadas e a Alemanha = TREATY of Peace between the
Allied and Associated Powers and Germany. 28 junho 1919. Disponivel em: www.loc.gov/law/help/us-
treaties/bevans/m-ust000002-0043.pdf. Acesso em: 13 out. 2019.
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Esse dispositivo estabelecia, portanto, um dever do governo alemdo de entregar todas as
pessoas acusadas de crimes internacionais cometidos em situagdo de conflito armado, a fim de
permitir que elas fossem julgadas por um tribunal militar dos Aliados e, no caso de um
individuo culpado de atos criminosos contra os nacionais de mais de uma das poténcias

aliadas e associadas, estava prevista a possibilidade da criagdo de um tribunal internacional®.

Nao obstante, foi somente apds a Segunda Guerra Mundial que um movimento passou a
tomar forma dentro da comunidade internacional e comegou a moldar uma consciéncia mais
profunda sobre a necessidade de investigar e punir graves violagdes das normas relativas a
conflitos armados, em relagdo a responsabilidade tradicional dos Estados e a responsabilidade

pessoal dos individuos?®.

A gravidade dos crimes cometidos pelos nazistas e japoneses levaram a uma rapida conclusao
de acordos entre os Aliados e ao subsequente estabelecimento dos Tribunais Militares
Internacionais de Nuremberg e Toéquio, para o julgamento de criminosos de guerra cujas
ofensas ndao t€m uma localizacdo geografica especifica, quer sejam eles acusados
individualmente, ou em sua capacidade de membros de organizagdes ou grupos; ou em ambas

as capacidades?’.

No entanto, ¢ imperioso ressaltar que o fracasso da comunidade internacional em desenvolver
normas vinculativas de Direito Penal Internacional foi flagrantemente ilustrado pelo ritmo
lento de varios comités da ONU encarregados em 1946 de redigir um codigo de crimes contra
a paz e a seguranga da humanidade, além dos estatutos para um tribunal criminal

internacional*®.

Somente ap6s as Guerras Mundiais que a comunidade internacional prometeu que nunca mais

algo semelhante aconteceria, mas ndo se pode perder de vista que os atos dos nazistas nao

24 TRATADO de Paz entre os Aliados e Poténcias Associadas e a Alemanha = TREATY of Peace between the
Allied and Associated Powers and Germany. 28 junho 1919. Disponivel em: www.loc.gov/law/help/us-
treaties/bevans/m-ust000002-0043.pdf. Acesso em: 13 out. 2019.

% Ibid.

26 MEGRET, Frédéric. International Criminal Justice as a Peace Project. Oxford University Press, Oxford, The
European  Journal of International Law, vol. 29, pp. 835-858. 2018. Disponivel em:
https://watermark.silverchair.com/chy057.pdf. Acesso em: 13 out. 2019.

27 ACORDO de Londres para processar € punir os principais criminosos de guerra do Eixo Europeu =
AGREEMENT for the prosecution and punishment of the major war criminals of the European Axis. 8 agosto
1945, preambulo. Disponivel em: www.un.org/en/genocideprevention/documents/atrocity-
crimes/Doc.2 Charter%200f%20IMT%201945.pdf. Acesso em: 13 out. 2019.

28 ROSEN, Tove. The Influence of the Nuremberg Trial on International Criminal Law. Articles About Robert
H. Jackson Nuremberg Prosecutor, Jamestown, The Robert H. Jackson Center. 1945-1946. Disponivel em:
oberthjackson.org/speech-and-writing/the-influence-of-the-nuremberg-trial-on-international-criminal-law.
Acesso em: 27 out. 2019.
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foram incidentes isolados, visto que centenas de milhares e, em alguns casos, milhdes de
pessoas foram assassinadas em, entre outros, Russia, Camboja, Vietnd, Serra Leoa, Chile,
Filipinas, Congo, Bangladesh, Uganda, Iraque, Indonésia, Timor Leste, El Salvador, Burundi,

Argentina, Somalia, Chade, Tugoslavia e Ruanda na segunda metade do século passado?’.

Apenas quando o mundo ficou chocado com a limpeza étnica ocorrida na antiga lugoslévia e
o genocidio praticado em Ruanda, a ONU, ndo mais paralisada pela Guerra Fria, entrou em

acao.

2.2 A CRIACAO DE TRIBUNAIS MILITARES INTERNACIONAIS AD HOC

Embora um precedente para julgar oficiais e nagdes acusadas de cometer crimes de guerra
ainda nao tivesse sido formado, as agdes da Alemanha e do Japao na Segunda Guerra Mundial

superaram os tradicionais crimes de guerra ao violarem os Direitos Humanos.

De um lado, os Aliados tinham que levar em consideracdo ndo s6 a pratica de crimes
internacionais agressivos, como também as consequéncias do holocausto no julgamento, o
que os levou a denunciar continuamente o Estado alemao por suas a¢des, com a intencao de
impedir a repeti¢ao de tais comportamentos e determinar a administracao de uma punigdo por
suas transgressdes>’. Foi diante desse emergente cenario que surgiu o Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, para julgar os nazistas pelos crimes cometidos durante a

Segunda Grande Guerra.

Do outro lado, os Aliados também estabeleceram um tribunal para levar a julgamento os
lideres do outro membro das poténcias do Eixo na Segunda Guerra Mundial, em decorréncia
da campanha japonesa em conquistar e controlar o Sudeste Asidtico e o Oceano Pacifico.
Assim nasceu o Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente, em Téquio, tendo
como base os precedentes estabelecidos no Tribunal de Nuremberg, que indiciou 28 lideres

militares e civis por crimes de guerra, crimes contra a paz e crimes contra a humanidade?!.

2 WHITE, Jamison G. White, Nowhere to run, Nowhere to hide: Augusto Pinochet, Universal Jurisdiction, the
ICC, and a Wake-up Call for the Former Heads of State. 50 Case W. Res. L. Rev. 127, Cleveland. 1999.
Disponivel em: scholarlycommons.law.case.edu/caselrev/vol50/iss1/7. Acesso em: 27 out. 2019.

30 MISROK, Tori. Implications of the Nuremberg Trials on the Trajectory of International Law, and the
Reunification of German-Jewish Cultures. 2014. Tese (Bacharel em Filosofia, Politica e Direito) —
Universidade de Binghamton, Binghamton. Disponivel em: www.binghamton.edu/philosophy-politics-and-
law/pdfs/misrok-international-law-and-the-nuremberg-trials-research-paper.pdf. Acesso em: 13 out. 2019.

3 FACING HISTORY AND OURSELVES. Holocaust and Human Behavior: The Tokyo Trials. Brookline,
2017. Disponivel em: www.facinghistory.org/holocaust-and-human-behavior. Acesso em: 13 out. 2019.
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O estabelecimento desses dois tribunais resultou em um verdadeiro caminho sem volta, diante

de uma comunidade internacional cada vez mais preocupada em proteger os direitos humanos.

Na sequéncia dessa grande evolugao, em 1993 foi criado o Tribunal Penal Internacional para a
antiga Iugoslévia, por meio da Resolucao 827 do Conselho de Seguranca das Na¢des Unidas,
sendo o primeiro tribunal criminal internacional estabelecido pela ONU, e o primeiro tribunal
criminal internacional desde Nuremberg e Toquio>2. O escopo desse tribunal foi o julgamento

dos crimes de guerra ocorridos durante os conflitos nos Balcas nos anos 1990.

Em 1994, outras graves violagdes de Direito Internacional ocorreram em Ruanda, levando ao
massacre de mais de 800.000 tutsis e hutus politicamente moderados, por gangues de soldados
e policiais extremistas hutus dirigidas pelo governo?. Diante disso, o Conselho de Seguranca
da ONU criou o Tribunal Internacional para a Ruanda a partir da Resolugdo 955, para julgar
os responsaveis pelo genocidio perpetrado, crimes contra a humanidade e violagdes do artigo

comum das quatro Convengdes de Genebra®*,

Em decorréncia do estabelecimento de tribunais militares ad hoc, o antigo escopo do Direito
Internacional foi transcendido ao serem desenvolvidos regulamentos mais rigorosos sobre as
atrocidades ocorridas nos conflitos, bem como efetivamente houve a implementagdo de
disposicdes legais para corrigir os crimes internacionais perpetrados®’, se diferenciando,
portanto, do que ocorria até meados do século XX, onde os mecanismos internacionais de
direito relativos a guerra e as praticas humanitarias permaneceram meramente com o status de
costume, j4 que ndo existiam leis tangiveis para penalizar nagdes soberanas que violassem

praticas geralmente aceitas ou tratados>.

2.2.1 Os Tribunais Militares Internacionais de Nuremberg e Toquio

32 CONSELHO DE SEGURANCA DAS NACOES UNIDAS. Resolucio 827. Index: S/RES/827, 25 de maio de
1993. Disponivel em: www.ohr.int/other-doc/un-res-bih/pdf/827e.pdf. Acesso em: 13 out. 2019.

33 THE EDITORS OF ENCYCLOPAEDIA BRITANNICA. Rwanda Genocide of 1994. Encyclopaedia
Britannica, 2016. Disponivel em: www.britannica.com/event/Rwanda-genocide-of-1994. Acesso em: 11 nov.
2019.

3 CONSELHO DE SEGURANCA DAS NACOES UNIDAS. Resolu¢ido 955. Index: S/RES/955, 8 de
novembro de 1994. Disponivel em: unscr.com/en/resolutions/doc/955. Acesso em: 13 out. 2019.

3 MERON, T. Reflections on the Prosecution of War Crimes by International Tribunals. Cambridge University
Press, Cambridge, American Journal of International Law, vol. 100, série 3, p. 551-579. 2006. Disponivel em:
www.cambridge.org/core/journals/american-journal-of-international-law/article/reflections-on-the-prosecution-
of-war-crimes-by-international-tribunals.pdf. Acesso em: 13 out. 2019.

36 MISROK, Tori. Implications of the Nuremberg Trials on the Trajectory of International Law, and the
Reunification of German-Jewish Cultures. 2014. Tese (Bacharel em Filosofia, Politica e Direito) —
Universidade de Binghamton, Binghamton. Disponivel em: www.binghamton.edu/philosophy-politics-and-
law/pdfs/misrok-international-law-and-the-nuremberg-trials-research-paper.pdf. Acesso em: 13 out. 2019.
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Inicialmente, analisando-se os julgamentos de Nuremberg, tem-se que estes apuraram os
crimes cometidos na Alemanha durante a Segunda Guerra Mundial, impondo san¢des contra
individuos especificos que foram pessoalmente responsaveis pelo planejamento e pela guerra

nazista’’.

Esse processo judicial historico foi concebido em Londres, em 8 de agosto de 1945, quando
os Estados Unidos, Gra-Bretanha, Franca e Unido Soviética estabeleceram o Tribunal Militar
Internacional para julgamento e punicdo dos principais criminosos de guerra do Eixo, cuja

base legal para a jurisdigdo foi definida pelo Instrumento de Rendigio da Alemanha®.

Esses quatro poderes aliados estabeleceram uma Carta, que definiu os poderes constitucionais
e jurisdicionais do Tribunal, assim como as leis e procedimentos que deveriam ser seguidos

durante os julgamentos.

Ao perquirir as regras ditadas pelos aliados para a formacdo dos julgamentos, pode-se
observar que o formato adotado foi de que cada um dos quatro paises forneceria um juiz

principal e um substituto, além de um promotor.

J& na primeira sessdo, a Acusagdo apresentou denuncias contra vinte e quatro grandes
criminosos de guerra e sete organizacdes, sendo elas o lider do Partido Nazista, o Gabinete do
Reich, a Schutzstaffel, a Sicherheitsdienst, a Gestapo, a Sturmabteilung, assim como o Estado-
Maior e o Alto Comando, compreendendo categorias de oficiais militares superiores*’. Essas

organizacgoes deveriam ser declaradas “criminosas” se consideradas culpadas.

As acusagdes foram divididas em quatro crimes principais, sendo identificadas pelas
categorias de: a) participagdo em um plano comum ou conspiracdo para a realizacdo de um
crime contra a paz; b) planejamento, iniciagdo e travamento de guerras agressivas € outros

crimes contra a paz; € ¢) participacdo em crimes de guerra e crimes contra a humanidade, tudo

37 LOPARDO, Mary Jean. Nuremberg Trials and International Law. University of Baltimore Law Forum,
Baltimore, vol. 8, p. 34. 1978. Disponivel em: scholarworks.law.ubalt.edu/lf/vol8/iss2/18. Acesso em: 27 out.
2019.

3 ACORDO de Londres para processar € punir os principais criminosos de guerra do Eixo Europeu =
AGREEMENT for the prosecution and punishment of the major war criminals of the European Axis. 8 agosto
1945. Disponivel em: www.un.org/en/genocideprevention/documents/atrocity-
crimes/Doc.2 Charter%200f%20IMT%201945.pdf. Acesso em: 27 out. 2019.

3% ESTADOS UNIDOS. Ato de Rendicio Militar (Reims) de 1944. Registros dos Chefes de Estado-Maior
Conjuntos americanos, Grupo de registro 218. Disponivel em:
www.ourdocuments.gov/doc.php?flash=false&doc=78#. Acesso em: 25 mar. 2020.

40 PROJETO AVALON. Processo de Julgamento de Nuremberg, vol. 1: Apéndice B. New Haven: Lillian
Goldman Law Library. Disponivel em: avalon.law.yale.edu/imt/countb.asp. Acesso em: 23 mar. 2020.
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conforme previsto no artigo 6° da Carta do Tribunal, tendo como algumas das penas

estabelecidas a prisdo perpétua e a pena de morte*!.

Em seus julgamentos, o Tribunal tragou a historia do Direito Penal Internacional e o seu
crescente reconhecimento em tratados, convencdes e declaragdes, chegando a conclusao de
que a guerra agressiva era um ato ilegal pelo qual até um Chefe de Estado poderia ser levado

a julgamento*?.

Nesse sentido, concluiram que os lideres que deliberadamente atacaram Estados vizinhos sem
justa causa deviam saber que suas agdes eram proibidas e seria injusto permitir que

escapassem apenas porque ninguém havia sido acusado dessa ofensa no passado™.

Ressalta-se que, nessa ocasido, o Tribunal se pronunciou no sentido de que a lei ndo ¢ estatica,
e a adaptacdo continua segue as necessidades de um mundo em mudanga, ficando a guerra

agressiva condenada como o “supremo crime internacional”.

Dentre os vinte e quatro réus que passaram pelo crivo do Tribunal, as penas foram
estabelecidas da seguinte forma: doze foram condenados a pena de morte; sete receberam
sentencas de prisdo variando entre 10 anos até prisao perpétua; trés foram absolvidos e dois
ndo foram formalmente acusados**. Finalmente, em 16 de outubro de 1946, as penas de morte

foram executadas.

Os julgamentos de Nuremberg devem ser vistos como um marco no desenvolvimento do
Direito Internacional Publico, uma vez que ndo existia anteriormente um precedente judicial

para a criagao de um tribunal penal internacional.

Os conceitos inovadores de Direito Internacional decorrentes desses julgamentos foram
derivados, basicamente, das fontes que governam todos os principios legais internacionais,

tratados, acordos escritos e convengdes, como as Convencdes de Haia de 1899 e¢ 1907, o

41 LOPARDO, Mary Jean. Nuremberg Trials and International Law. University of Baltimore Law Forum,
Baltimore, vol. 8, p. 34. 1978. Disponivel em: scholarworks.law.ubalt.edu/lf/vol8/iss2/18. Acesso em: 27 out.
2019.

42 JULGAMENTO dos Principais Criminosos de Guerra perante o Tribunal Militar Internacional em Nuremberg
= TRIAL of the major war criminals before the International Military Tribunal. 14 novembro 1945, p. 221.
Disponivel em: www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/NT_ Vol-I.pdf. Acesso em: 27 out. 2019.

+ Ibid.

4 SOLSTEN, Eric. Germany: a Country Study. Washington: GPO for the Library of Congress, 1995.
Disponivel em: countrystudies.us/germany/45.htm. Acesso em: 23 mar. 2020.
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Pacto Briand-Kellogg de 1928, a Convencao de Genebra sobre Prisioneiro de Guerra, a Cruz

Vermelha e a Protecio de Civis de 1929 e 19494,

Em esséncia, a Carta do Tribunal Militar Internacional e os julgamentos de Nuremberg
estabeleceram o precedente revolucionario de que uma violagdo dos principios juridicos
internacionais pode resultar no cometimento de um crime internacional, mesmo quando nao
ha disposicdes expressas de um tratado precisamente definindo o crime e as sangdes a serem

aplicadas*®.

Nesse diapasdo, pode-se afirmar que o resultado gerado pelos julgamentos foi de fato
positivo, sendo digno de nota aqui alguns legados que foram deixados e passaram a ser

adotados pela comunidade internacional.

Um primeiro legado merecedor de destaque diz respeito aos Principios de Nuremberg. Em 11
de dezembro de 1946, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas firmou oficialmente a
Resolugdo 95(I), reconhecendo os principios enumerados na Carta do Tribunal Militar
Internacional e nos proprios julgamentos. Tal situacdo ¢ de extrema importancia para o
desenvolvimento do Direito Penal Internacional, visto que a ONU explicitamente esclareceu o
seu posicionamento para o futuro, no sentido de que o Direito Internacional proibe a guerra
agressiva e uma violagdo deste conceito pode levar a graves sancdes contra os individuos

infratores®’.

Outra situagdo digna de nota ¢ o fato do Tribunal ser célebre por estabelecer que os crimes
contra o Direito Internacional sdo cometidos por homens, ndo por entidades abstratas, e
somente punindo individuos que cometem esses crimes ¢ que as suas disposi¢des podem ser

aplicadas*®.

Contudo, o legado mais importante deixado por esses julgamentos talvez tenha sido o
estabelecimento de um precedente na area penal. Isso porque, a criagdo do Tribunal Militar

Internacional de Nuremberg serviu de modelo para o Tribunal Militar Internacional do

4 LOPARDO, Mary Jean. Nuremberg Trials and International Law. University of Baltimore Law Forum,
Baltimore, vol. 8, p. 34. 1978. Disponivel em: scholarworks.law.ubalt.edu/lf/vol8/iss2/18. Acesso em: 27 out.
2019.

4 JULGAMENTO dos Principais Criminosos de Guerra perante o Tribunal Militar Internacional em Nuremberg
= TRIAL of the major war criminals before the International Military Tribunal. 14 novembro 1945, p. 221.
Disponivel em: www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/NT_ Vol-1.pdf. Acesso em: 27 out. 2019.

47 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolugio 95(I). 23 de outubro de 1946. Disponivel em:
legal.un.org/avl/pdf/ha/ga 95-1/ga 95-1 ph e.pdf. Acesso em 27 out. 2019.

“8 HELLER, Kevin Jon. The Nuremberg Military Tribunals and the Origins of International Criminal
Law. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 3.
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Extremo Oriente, além de influenciar no julgamento de Eichmann e nos tribunais atuais em
Haia, responsaveis por julgar os crimes cometidos durante as guerras dos Balcas e o genocidio

em Ruanda.

Essa influéncia do Tribunal iniciou um forte movimento para o estabelecimento de um
tribunal penal internacional permanente, o que levou, mais de cinquenta anos depois, a adogao
do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Um grande motivo desse movimento
foi a existéncia de métodos judiciais conflitantes, como por exemplo o sistema judicial
alemdo e o americano, ¢ a necessidade de se homogeneizar normas internacionais
aplicaveis®.

Diante do exposto, de se afirmar que os julgamentos de Nuremberg exerceram um tremendo
impacto, ndo apenas servindo como uma catarse para a consciéncia mundial, mas também
para estabelecer cenarios sem precedentes no Direito Internacional. Estabeleceram que toda a
humanidade seria protegida por um escudo legal internacional e que mesmo um Chefe de
Estado seria responsabilizado criminalmente e punido por crimes internacionais

eventualmente cometidos>°.

Nao obstante a importancia dos julgamentos, ¢ imperioso ressaltar que nem tudo foram
aclamacdes e aplausos, tendo a atitude tomada pelo Aliados sido bastante criticada em alguns

aspectos.

Um primeiro deles foi com relacdo a legalidade dos atos praticados pelos nazistas, visto que
como nao existiam normas preestabelecidas de Direito Penal Internacional indicando o que
seria considerado uma “guerra agressiva”, as acusagoes contra os réus foram definidas como
“crimes” apenas depois de cometidas e isso, portanto, faria com que o julgamento fosse

invalido e visto como uma forma de “justi¢a do vencedor™>!.

Outro ponto bastante criticado diz respeito as fraquezas dos proprios procedimentos adotados,

onde diversas perguntas foram feitas sobre a legalidade do Tribunal, colidindo frontalmente

4 EHRENFREUND, Norbert. 1* ed. The Nuremberg Legacy: How the nazi was crime trials changed the
course of history. Nova York: St. Martin’s Press, 2007.

50 ROSEN, Tove. The Influence of the Nuremberg Trial on International Criminal Law. Articles About Robert
H. Jackson Nuremberg Prosecutor, Jamestown, The Robert H. Jackson Center. 1945-1946. Disponivel em:
oberthjackson.org/speech-and-writing/the-influence-of-the-nuremberg-trial-on-international-criminal-law.
Acesso em: 27 out. 2019.

Sl NICHOLLS, Anthony. The Nuremberg Trials: Victors’ Justice or a Categorical Imperative?. Saint
Anthony’s College Events, Oxford. Disponivel em:
web.archive.org/web/20090101003056/http://www.sant.ox.ac.uk/events/lecturesarchive/nicholls.html. ~ Acesso
em: 23 mar. 2020.
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com as suposi¢des positivistas que influenciaram o pensamento dos juristas internacionais no
século XIX. Questdes como se os principios enunciados pelo Tribunal de Nuremberg podem
ter valor legal até que a maioria dos Estados tenha concordado com um tribunal com
jurisdicdo para aplica-los, se havia jurisdi¢do para declarar a Alemanha culpada de agressao
ou se a lei vinculou os acusados no julgamento quando cometeram os atos pelos quais foram

indiciados anos antes, foram feitas>2.

Houve, ainda, criticas com relacdo ao sistema de provas utilizado pela Carta do Tribunal de
Nuremberg, visto que os julgamentos foram conduzidos com base nas suas proprias regras de
evidéncia probatdria, permitindo o artigo 19 que o Tribunal admitiria qualquer evidéncia que
. ~ . \ 7 . 53 . ~
considerasse ter valor probante, ndo ficando vinculado a regras técnicas””. Essa situagdo,
associada com a nog¢do de que os réus nao podiam apelar ou interferir na selegdo de juizes,

traduz um tribunal parcial que niio pode ser considerado legitimo em seu propdsito>*.

Do outro lado, em 29 de abril de 1946, comecavam os julgamentos do Tribunal Militar
Internacional para o Extremo Oriente, com o intuito de sentenciar os signatarios japoneses da
Ata de Rendicao de 2 de setembro de 1945, que haviam acordado que criminosos de guerra
seriam levados a justica®. Usando os Julgamentos de Nuremberg como modelo, os Aliados

estabeleceram trés amplas categorias criminais: crimes Classe A, Classe B e Classe C.

Os crimes considerados como Classe A eram aqueles contra a paz, ou seja, o planejamento, a
preparacdo ou o inicio de uma guerra agressiva, declarada ou ndo declarada, ou uma guerra
que violasse a lei internacional, tratados, acordos ou garantias, além da participagdo em um
plano ou conspiracio comum para a realiza¢do de qualquer dos atos referidos®. Esses crimes

foram imputados aos lideres do Japao justamente por serem os individuos dentro do Estado

2. WRIGHT, Quincy. Legal Positivism and the Nuremberg Judgement. Cambridge University Press,
Cambridge, American Journal of International Law, vol. 42, pp. 405-407. 1948. Disponivel em:
www.jstor.org/stable/2193683?origin=crossref&seq=1. Acesso em: 23 mar. 2020.

33 ACORDO de Londres para processar € punir os principais criminosos de guerra do Eixo Europeu =
AGREEMENT for the prosecution and punishment of the major war criminals of the European Axis. 8 agosto
1945. Disponivel em: www.un.org/en/genocideprevention/documents/atrocity-
crimes/Doc.2_Charter%200f%20IMT%201945.pdf. Acesso em: 23 mar. 2020.

54 PAULSON, Stanley L. Classical Legal Positivism at Nuremberg. Wiley, Nova Jersey, Philosophy & Public
Affairs, vol. 4. 1975. Disponivel em: www.jstor.org/stable/2265160?seq=1. Acesso em: 23 mar. 2020.

33 ARQUIVOS E REGISTROS NACIONAIS DOS ESTADOS UNIDOS. Ata de Rendic¢do do Japéo de 1945.
Disponivel em: www.archives.gov/exhibits/featured-documents/japanese-surrender-document. Acesso em: 10
mar. 2020.

56 HOSCH, J. Alton. More about the IMTFE: Class A War Crimes. Alexander Campbell King Law Library,
Georgia, Research Guides. 2019. Disponivel em: libguides.law.uga.edu/c.php?g=177176&p=1164581. Acesso
em: 10 mar. 2020.
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que podiam planejar, decretar e dirigir uma guerra, ante o cargo de alto-escaldo que

ocupavam.

Os chamados crimes Classe B eram aqueles convencionais de guerra, ou seja, violagdes das

leis ou costumes da guerra®’.

J& os crimes Classe C eram aqueles cometidos contra a humanidade, como por exemplo,
assassinato, exterminio, escravizacdo, deportacdo, atos desumanos cometidos contra qualquer
populagdo civil, antes ou durante a guerra, além de perseguicdes por motivos politicos ou
raciais na execucao, ou em conexao com qualquer crime dentro da jurisdi¢do do Tribunal,

violando ou ndo a lei doméstica do pais em que foi cometido>®.

Contrario ao ocorrido com os crimes Classe A, as acusagoes dos crimes das classes B ¢ C
foram imputadas aos japoneses que realmente praticaram as atrocidades durante os conflitos

da Segunda Guerra Mundial.

E importante chamar atencio aqui para os critérios utilizados pelo Tribunal de Téquio no
julgamento dos japoneses, que, diferentemente do Tribunal de Nuremberg, adotou a regra da
“melhor evidéncia”. Essa regra determinava que a evidéncia mais auténtica deveria ser
produzida, como por exemplo, um original ao invés de uma copia ou uma testemunha ao
invés de uma descricdo do que a testemunha pode ter dito, como forma de melhor

salvaguardar a robustez do arcabougo probatorio™’.

No mais, a formag¢do do painel de juizes ndo foi restrito apenas a nacionais dos lideres
Aliados, mas sim amplo, com a presenga de onze juizes de todos os paises que assinaram a

Ata de Rendicao®’.

Em que pese tais medidas tenham sido tomadas, ao final do julgamento, cinco dos onze juizes

emitiram opinides separadas, discordando e criticando as sentengas em diversos aspectos.

7 HOSCH, J. Alton. More about the IMTFE: Class A War Crimes. Alexander Campbell King Law Library,
Georgia, Research Guides. 2019. Disponivel em: libguides.law.uga.edu/c.php?g=177176&p=1164581. Acesso
em: 10 mar. 2020.
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% MCNELLY, Theodore. Victors’ Justice: The Tokyo War Crimes Trial. Princeton University Press,
Princeton, p. 229. 1971. Disponivel em: www.cambridge.org/core/journals/american-political-science-
review/article/victors-justice-the-tokyo-war-crimes-trial-by-richard-h-minear-princeton-nj-princeton-university-
press-1971-pp-229-795/A8F989B66FC61CA4A834BDOF141A4995. Acesso em: 23 mar. 2020.
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mar. 2020.
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O juiz australiano William Webb discordou da decisdo de exonerar a Familia Imperial, por
entender que o Imperador Hirohito assumia a responsabilidade, como monarca constitucional,
ao aceitar conselhos ministeriais e de guerra. Concluiu dizendo que “nenhum governante pode
cometer o crime de iniciar uma guerra agressiva e, em seguida, validamente aduzir ser

desculpado por fazé-lo, alegando que sua vida estaria em perigo”¢!.

O juiz filipino Delfin Jaranilla discordou das san¢des impostas pelo Tribunal, as entendendo
como sendo “muito brandas, ndo exemplares e dissuasivas, € ndo proporcionais a gravidade

da ofensa ou ofensas cometidas”%?.

O juiz holandés Bert Roling, o qual defendeu a linha absolutoéria para diversos réus, afirmou
ser quase impossivel definir o conceito de “iniciar ou travar uma guerra agressiva” de maneira
precisa e abrangente. Concluiu que ndo apenas deveriam haver juizes neutros no tribunal,
como também japoneses, pois sendo eles a minoria, ndo teriam sido capazes de influenciar o
equilibrio do julgamento, mas “poderiam ter argumentado de forma convincente questdes de

politica do governo que niio eram familiares aos juizes aliados™®.

Além das criticas feitas pelos proprios juizes do Tribunal, outro ponto negativo foi levantado
com relacdo a forte influéncia exercida pelos Estados Unidos. Isso porque, este havia
fornecido os fundos e o pessoal necessarios para administrar o Tribunal e também exerciam a
fun¢do de Promotor-Chefe, sendo dificil, se ndo impossivel, sustentar a exigéncia de
imparcialidade com a qual um 6rgdo deveria ser investido®. Esse conflito aparente deu a
impressao de que o Tribunal de Toquio ndo passava de um meio para a dispensacao da

“justica do vencedor”, tal qual ocorreu com o Tribunal de Nuremberg.

Referidas situagcdes mostram que, embora o legado desses tribunais penais tenha transcendido
as barreiras do Direito Interno, abrindo a possibilidade de responsabilizagdo criminal de

individuos no ambito internacional, os seus procedimentos ndo foram totalmente positivos e,

6t ROLING, B. V. A.; RUTER, C. F. The Tokyo Judgment: The International Military Tribunal for the Far East
(ILM.T.F.E), 29 April 1946-12 November 1948. APA-University Press, Amsterda, p. 478. 1977. Disponivel em:
www.cambridge.org/core/journals/modern-asian-studies/article/tokyo-judgment-the-international-military-
tribunal-for-the-far-east-imtfe-29-april-194612-november-1948-edited-by-b-v-a-roling-and-c-f-ruter-
apauniversity-press-amsterdam-1977-two-volumes-a-third-to-follow/51842F68FC320215B4F75A40946D9A79.
Acesso em: 23 mar. 2020.
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6 WRIGHT, Quincy. Reviewed Works: Crimes against International Law by Joseph Barry Keenan, Brendan
Francis Brown; The Tokyo Trial by Solis Horwitz. Northwestern University Pritzker School of Law, Illinois,
Journal of Criminal Law and Criminology, vol. 41, pp. 803-806. 1951. Disponivel em:
www.jstor.org/stable/3491283?seq=1. Acesso em: 23 mar. 2020.
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em diversas ocasides, restaram manchados com duvidas referentes ao seu proposito,

imparcialidade e legitimidade.

2.2.2 O Tribunal Penal Internacional para a antiga Iugoslavia

O ano de 1991 foi volatil para a antiga lugoslavia. A Croacia e a Eslovénia declararam
independéncia em 25 de junho e uma guerra civil esporadica se iniciou no primeiro Estado,
entre a maioria dos croatas € a minoria dos sérvios, que detinham o apoio do Exército

Tugoslavo.

Diante desse cenario, as disputas politicas entre a Federagdo da ITugoslavia e os governos das
republicas individuais que levaram a secessdao da Croacia e da Eslovénia também afetaram a
Republica da Bosnia-Herzegovina, tendo esta proclamado sua soberania e iniciado o processo

de secessdo do que ainda havia restado da ITugoslavia®.

A populagdo sérvia da Bosnia, sabendo que tinham o apoio do Exército Iugoslavo, estava
pronta para recorrer as armas como meio de evitar a separagdo da republica. A Sérvia,
outrossim, instituiu um bloqueio econdmico contra a Bésnia-Herzegovina, em um esfor¢o de
coagir a regido a permanecer na antiga lugoslavia, que se encontrava dominada pelos
sérvios®s.

No entanto, o governo bodsnio prosseguiu com o feito, declarando-se independente em margo
de 1992, tendo a Comunidade Europeia formalmente reconhecido a Bosnia-Herzegovina
como um Estado soberano em abril de 1992, fornecendo efetivamente aos sérvios um pretexto

para iniciar um ataque em larga escala contra a incipiente reptiblica®’.

Diante de um cenario instavel, a situagdo na Bosnia havia se deteriorado tanto que, em 29 de
julho de 1992, Muhamed Sacirbey, embaixador e representante permanente da Bodsnia-
Herzegovina, enviou uma carta ao Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas solicitando sua
intervencdo. Pouco tempo depois, o Conselho aprovou a Resolu¢ao 771, que convocava os

Estados e as organizacdes humanitérias internacionais a disponibilizar qualquer informagao

6 WEBB, John. Genocide Treaty? Ethnic Cleansing? Substantive and Procedural Hurdles in the Application of
the Genocide Convention to Alleged Crimes in the Former Yugoslavia. Ga. J. Int'l & Comp. L., Athens, vol.
23, p. 377. 1993. Disponivel em: digitalcommons.law.uga.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1576&context=gjicl.
Acesso em 10 nov. 2019.

% WATCH, Helsinki. War Crimes in Bosnia-Herzegovina. Washington: Human Rights Watch, vol. 1, 1992.

7 WEBB, John, op. cit., p. 378.
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que estivesse em sua posse ou lhe tivesse sido apresentada relacionada a cometimentos de

violagdes de Direitos Humanos na antiga Iugoslavia®®.

Na sequéncia, a Comissdao de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas decidiu nomear um
Relator Especial, Tadeusz Mazowiecki, ex-primeiro-ministro da Poldnia, para investigar as
violagdes de Direitos Humanos e Direito Humanitario que ocorreram na antiga Iugoslavia,
particularmente na Bdsnia-Herzegovina, e fornecer um relatério preliminar ao Secretdrio-

Geral®.

Em suas conclusdes, retratou que a maioria da antiga lugoslavia, especialmente a Bosnia, foi
o cendrio de violagdes macicas e sistematicas desses direitos fundamentais, bem como graves
violagdes dos costumes de guerra, e que assédio, discriminacdo, tortura e violéncia contra a

populagio mugulmana eram comuns '’

Depois de repetidamente exigir que as partes envolvidas no conflito ocorrido na antiga
Iugoslavia se abstivessem de violar sistematicamente o Direito Humanitario, e as leis
aduaneiras e de guerra estabelecidas, o Conselho de Seguranga, em 22 de fevereiro de 1993,

resolveu criar um tribunal internacional para processar e julgar os envolvidos’!.

Cerca de trés meses depois, em maio de 1993, apds aprovado o relatorio do Secretario-Geral,
o Conselho adotou o Estatuto do Tribunal Internacional para a antiga lugoslavia, cujo objetivo
era processar os individuos responsaveis por violagdes graves de Direito Humanitario,
cometidas no cenario da guerra civil ocorrida na antiga Tugoslavia desde janeiro de 1991 até a

eventual restauracio da paz’>.

No primeiro ano de sua existéncia, o Tribunal langou as bases para a sua criagdo como 6rgao

judicial e estabeleceu a estrutura legal para suas operacdes, adotando regras de procedimento

68 CONSELHO DE SEGURANCA DAS NACOES UNIDAS. Resolugiio 771. Index: S/RES/771, 13 de agosto
de 1992. Disponivel em: undocs.org/S/RES/771(1992). Acesso em: 10 nov. 2019.

0 KAYAL, Alya Z.; PARKER, Penny L.; WEISSBRODT, David. The Forty-Fourth Session of the UN Sub-
Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities and the Special Session of the
Commission on Human Rights on the Situation in the Former Yugoslavia. University of Minnesota Law
School, Minneapolis, Human Rights Quarterly, p. 415. 1993. Disponivel em:
scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1411&context=faculty articles. Acesso em: 10 nov. 2019.
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1993. Disponivel em: ap.ohchr.org/documents/E/CHR/resolutions/E-CN_4-RES-1993-7.doc. Acesso em: 10
nov. 2019.
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fevereiro de 1993. Disponivel em: undocs.org/S/RES/808(1993). Acesso em: 10 nov. 2019.
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e evidéncia, bem como regras de detencdo e diretiva para a designagdo de advogados de

defesa que, juntas, estabeleceram um sistema de assisténcia juridica para o Tribunal”>.

Foi somente em 1994 que a primeira acusagao foi proferida contra o comandante do campo de
concentracdo sérvio-bosnio, Dragan Nikoli¢, e, posteriormente, em 1995, que mais duas
acusagdes surgiram contra um grupo de 21 sérvios-bdsnios acusados de cometer atrocidades

contra prisioneiros civis mugulmanos e croatas’.

E imperioso asseverar que os trabalhos executados pelo Tribunal se iniciaram enquanto a
guerra na antiga lugoslavia ainda ocorria, de forma que os promotores possuiam a intengao de
mostrar que um tribunal internacional era vidvel, a0 mesmo tempo em que nenhum acusado

foi preso”.

O caso de maior destaque no TPIJ foi o do general Dusko Tadi¢, o qual tornou-se sujeito do
primeiro julgamento do Tribunal. Tadi¢ foi preso pela policia alema em 1994, por supostas
acdes na regido da Bosnia-Herzegovina, especialmente nos campos de detencao de Omarska,

Trnopolje e Keraterm’S,

Ele levantou diversos pontos importantes sobre a legitimidade e jurisdi¢do do Tribunal,
argumentando que este foi criado ilegalmente através do Conselho de Seguranca da ONU, o
qual era um mero ramo executivo do governo e, portanto, ndo detinha o poder de criar um

orgio judicial, forgando o Tribunal a se pronunciar sobre a matéria’’.

Em que pese o Tribunal tenha chegado a conclusdo de que ndo detém o poder de determinar a
validade de seu estabelecimento pelo Conselho de Seguranca, explicou que um tribunal, no
contexto internacional, deve afirmar sua propria jurisdi¢ao dentro dos limites do conselho que

o forma. Assim, ao final, Tadi¢ foi condenado a vinte anos de prisdo por crimes contra a

3 TAYLOR, Rachel S. What is the ICTY, how was it established, and what types of cases can it hear?.
Global Policy Forum. Disponivel em: www.globalpolicy.org/home/163-general/29333.html. Acesso em: 23 mar.
2020.
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dspace.library.uu.nl/handle/1874/35022. Acesso em: 23 mar. 2020.
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76 NACOES UNIDAS. Tribunal Internacional para o Processamento de Pessoas Responsaveis por graves
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humanidade, graves violagdes das Convengdes de Genebra e dos costumes de guerra, por suas

acdes na regido de Prijedor, incluindo os acampamentos de Omarska, Trnopolje e Keraterm’®,

Pode-se observar que o trabalho do TPIJ contribuiu significativamente para a restauracao e
manuten¢do da paz na regido dos Balcas, trazendo um senso de justi¢a as vitimas e impedindo
outras violagdes de Direito Internacional, tendo sido o primeiro tribunal com competéncia
para julgar crimes de guerra estabelecido pela propria ONU, assim como o primeiro desde os

tribunais de Nuremberg e Toquio.

Contudo, embora referido 6rgao tenha deixado legados positivos, ndo se pode fechar os olhos

para as criticas que o acompanharam.

Aqui, ¢ possivel citar que situacdes como falta de fundos e pessoal, assim como uma certa
indiferenca da comunidade mundial com relagao aos campos de estupro, sodomia, castragao
forgada e limpeza étnica praticados contra a populagdo mugulmana, permitiram que a tomada

de medidas ativas para levar os criminosos a justica fosse substancialmente atrasada’.

No mais, a aparente apatia da comunidade internacional diante da situa¢do ocorrida na antiga
Iugoslévia concedeu ao Tribunal um mandato pouco claro, tendo funcionado inicialmente
como um mero O0rgdo cerimonial. Foi somente em setembro de 1993 que juizes foram eleitos
pela Assembleia Geral da ONU para cumprir seus respectivos mandatos de quatro anos,

demonstrando uma certa desorganizacio nesse 6rgdo jurisdicional .

2.2.3 O Tribunal Penal Internacional para a Ruanda

O genocidio em Ruanda se refere ao massacre de mais de 800.000 tutsis e hutus politicamente

moderados, por gangues de soldados extremistas hutus e policiais dirigidos pelo governo, em

78 NACOES UNIDAS. Tribunal Internacional para o Processamento de Pessoas Responsaveis por graves
violagdes de Direito Humanitario cometido no territorio da antiga Tugoslavia desde 1991. Prosecutor v. Dusko
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Indiana Journal of Global Legal Studies, p. 241. 1994. Disponivel em: www.jstor.org/stable/20644583. Acesso
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Ruanda, com duragdo geralmente descrita como 100 dias, comegando em 6 de abril e

terminando em meados de julho de 19948%!,

A tensdo entre a maioria hutu e a minoria tutsi havia se desenvolvido ao longo do tempo, mas
foi particularmente enfatizada no final do século XIX e no inicio do século XX, como

resultado do colonialismo alemao e belga sobre a Ruanda.

A categorizacdo étnica dos dois grupos foi uma constru¢do imposta e arbitraria, baseada mais
em caracteristicas fisicas do que em origem étnica. Contudo, as diferencas sociais entre os
hutus e os tutsis tradicionalmente permitiram que estes, com uma forte tradigdo pastoral,
ganhassem ascendéncia social, econdmica e politica sobre os hutus, que eram principalmente

agricultores.

Em decorréncia disso, a distingdo efetuada e provocada por poténcias coloniais permitiu que
os tutsis estabelecessem o poder dominante, at¢ que uma revolugdo hutu em 1959 aboliu a

monarquia tutsi em 1961%,

A hostilidade entre os dois grupos continuou, enquanto rodadas adicionais de tensdo e
violéncia étnica aumentavam periodicamente, levando a assassinatos em massa de tutsis em
Ruanda, como j& haviam ocorrido em 1963, 1967 e 1973. As transmissoes de radio também
foram parte integrante do genocidio, alimentando ainda mais esse sentimento, incentivando os
civis hutus a matar seus vizinhos tutsis, rotulados como “baratas” que precisavam ser

exterminadas®?.

O acontecido em Ruanda foi um conjunto de atos barbdricos e, dentre as véarias atrocidades
cometidas, incluem-se o estupro de milhares de mulheres tutsis, assim como o
desmembramento e a desfiguracdo das vitimas. Frequentemente, os assassinos eram pessoas
que as vitimas conheciam pessoalmente, como seus vizinhos, colegas de trabalho, ex-amigos,

as vezes até parentes adquiridos através do casamento®*.

81 THE EDITORS OF ENCYCLOPAEDIA BRITANNICA. Rwanda Genocide of 1994. Encyclopaedia
Britannica, 2016. Disponivel em: www.britannica.com/event/Rwanda-genocide-of-1994. Acesso em: 11 nov.
2019.
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8 HISTORY STAFF. The Rwandan Genocide. History. Disponivel em: www.history.com/topics/rwandan-
genocide. Acesso em: 11 nov. 2019.

8 HOLOCAUST MEMORIAL DAY TRUST. 100 Days - the Genocide. Disponivel em:
www.hmd.org.uk/learn-about-the-holocaust-and-genocides/rwanda/100-days-the-genocide/. Acesso em: 11 nov.
2019.
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Pelo menos 500.000 tutsis foram mortos e aproximadamente 2 milhdes de refugiados,
principalmente hutus, foram para campos de refugiados nos estados vizinhos de Burundi,

Tanzania, Uganda e antigo Zaire®.

Dentro desse cenario, a Missdao de Assisténcia das Nag¢des Unidas para a Ruanda foi
considerada um grande fracasso, ja que a resposta internacional ao genocidio ocorrido nesse
territorio foi fraca, tendo, durante semanas, os principais paises no poder negado que esse

crime estivesse realmente ocorrendo no pais®®.

Foi apenas em julho de 1994, depois que o genocidio terminou, que o Conselho de Seguranca
da ONU pediu uma investigacdo dos eventos e agiu para estabelecer um tribunal criminal
internacional para processar os individuos responsaveis pelos crimes ocorridos, por meio da

adocdo da Resolugdo 955%.

Assim, no final de 1994, o Tribunal Penal para a Ruanda foi criado, com jurisdi¢do sobre os
crimes de genocidio, crimes contra a humanidade e violagdes do artigo terceiro comum as
Convengdes de Genebra, assim como o seu Protocolo Adicional II que trata de conflitos
internos, cometidos no territério de Ruanda e estados vizinhos, entre 1 de janeiro e 31 de

dezembro de 1994.

O Tribunal teve um trabalho 4rduo e, em 2009, ja havia encerrado 50 julgamentos e
condenado 29 acusados, incluindo o primeiro-ministro do governo interino de Ruanda em
1994, Jean Kambanda, o qual se declarou culpado. Ele ¢ o tinico lider que se declarou culpado
de genocidio, fazendo parte do primeiro grupo de condenagdes desde que a Convengao sobre

Prevencdo e Puni¢do do Crime de Genocidio entrou em vigor em 195188,

Outro caso que merece o devido destaque foi o de Jean-Paul Akayesu, o qual foi prefeito da
Comuna de Taba em Gitarama e se absteve de interromper diversos atos de violéncia e de

6dio, assim como supervisionou pessoalmente o assassinato de varios tutsis®’. Ele também

85 WORLD WITHOUT GENOCIDE. Rwandan Genocide. Mitchell Hamline School of Law. Disponivel em:
worldwithoutgenocide.org/genocides-and-conflicts/rwandan-genocide. Acesso em: 11 nov. 2019.

8 EDITOR’S NOTE. Rwanda/UN: Acknowledging Failure. African Focus Bulletin. Disponivel em:
www.africafocus.org/docs04/rw0403b.php. Acesso em: 11 nov. 2019.

87 CONSELHO DE SEGURANCA DAS NACOES UNIDAS. Resolugio 955. Index: S/RES/955, 8 de
novembro de 1994. Disponivel em: undocs.org/S/RES/955(1994). Acesso em: 11 nov. 2019

8 SIMMONS, Ann M. Rwandan Ex-Premier Gets Life Term. Los Angeles Times. Disponivel em:
www.latimes.com/archives/la-xpm-1998-sep-05-mn-19750-story.html. Acesso em: 23 mar. 2020.

8 NACOES UNIDAS. Tribunal Penal Internacional para a Ruanda. The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, caso
n° ICTR-96-4-T, 1998. Disponivel em:
web.archive.org/web/20130611203452/http://www.unictr.org/Portals/0/Case/English/Akayesu/judgement/akay0
01.pdf. Acesso em: 23 mar. 2020.
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deu uma “lista de morte” a outros hutus e ordenou buscas de casa em casa para localizar

tutsis®’.

Esse julgamento foi de suma importancia ao estabelecer o precedente legal de que o estupro
genocida se enquadra no ato do genocidio. O entendimento adotado pela Camara do
Julgamento concluiu que, na maioria dos casos, os estupros de mulheres tutsis em Taba foram
acompanhados com a intencdo de mata-las, assim como refletiam a determinacdo de fazé-las
sofrer e mutila-las antes mesmo de mata-las, destruindo o grupo tutsi enquanto infligiam
sofrimento agudo a seus membros no processo’!, fazendo uma conexdo com o elemento

subjetivo da “intencdo especifica” exigido pelo tipo penal de genocidio.

De se observar, portanto, que os tribunais militares internacionais acima mencionados foram
estabelecidos com a “obrigacdo” de dar uma resposta eficiente a uma comunidade
internacional ndo mais tolerante aos diversos crimes perpetrados por individuos se dizendo
agir em nome dos seus respectivos Estados, o que acabou por resultar em um abandono,
associado a posicionamentos lacunosos, ao tao estabelecido Direito das Imunidades, julgando
e processando lideres e agentes estatais que, em circunstancias diversas, estariam abarcados

por essas prerrogativas governadas pelo Direito Internacional.

% NACOES UNIDAS. Tribunal Penal Internacional para a Ruanda. The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, caso
n° ICTR-96-4-T, 1998. Disponivel em:
web.archive.org/web/20130611203452/http://www.unictr.org/Portals/0/Case/English/Akayesu/judgement/akay0
01.pdf. Acesso em: 23 mar. 2020.
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3 DA LEI DE IMUNIDADES NO DIREITO INTERNACIONAL

Como visto anteriormente, a comunidade internacional passou a adotar medidas contra os
mais diversos crimes cometidos por individuos, nas mais variadas situagdes, diante da

gravidade das ofensas perpetradas.

Todavia, ndo se pode perder de vista que o Direito Internacional possui uma organizagao, a
qual permite aos Estados terem uma certa seguranca juridica, incluindo-se o nao
processamento e julgamento arbitrario de seus funcionarios, sem a prévia andlise e respeito as
imunidades de que gozam no ambito externo. Por isso, essas prerrogativas possuem especial
relevancia e, nas suas mais variadas formas, atraiu a atencdo da comunidade internacional

desde os primeiros dias de sua organizacao.

Em 1928, o Comité de Peritos da Liga das Nacdes considerou que alguns aspectos relativos
ao assunto de imunidades Estatais estavam maduras o suficiente para codificacdo e deveriam
ser considerados por uma conferéncia internacional convocada para aquele proposito.
Observou-se ainda que, em resposta ao questiondrio enviado aos governos pelo Comité, vinte
e um deles haviam se expressado em favor da codificacdo desse assunto, enquanto apenas trés

responderam de forma negativa®?.

Além dos esforcos atribuiveis ao Comité de Peritos da Liga das Nagdes, outros empenhos
internacionais para a codificagdo do Direito Internacional em alguns aspectos das imunidades
Estatais também merecem meng¢do, j4 que contribuicdes foram feitas por comités juridicos

regionais, bem como por profissionais e sociedades académicas de renome internacional.

Como exemplo, pode-se citar a primeira sessdo do Comité Asiatico-Africano, realizada em
Nova Délhi em 1957, que tinha em sua agenda um item intitulado “restricdes a imunidade dos
Estados em relagdo a transagdes comerciais realizadas por ou em nome dos Estados e pelas

empresas comerciais estatais”>,

92 NACOES UNIDAS. Levantamento do Direito Internacional em Rela¢io ao Trabalho de Codificacio da
Comissdo de Direito Internacional: Trabalho preparatorio no ambito do artigo 18, paragrafo 1°, da Comissao
de Direito Internacional — Memorando apresentado pelo Secretario-Geral, Doc. n® A/CN.4/1/Rev.1, 1949.
Disponivel em: legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4 1 revl.pdf. Acesso em: 25 mar. 2020.

9% INDIA. Comité Consultivo Juridico Asiatico em sua primeira sessio, Nova Délhi, 18-27 de abril de 1957,
agenda item V, p. 3. Disponivel em: www.aalco.int/First%20Session%20New%20Delhi.pdf. Acesso em: 25 mar.
2020.
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Além disso, o Comité Europeu, de alguma forma, contribuiu para a conclusdo da Convengao
Europeia sobre Imunidade Estatal de 1972 e esteve ativamente interessado no resultado de sua

implementacio”.

Nao ¢ de se estranhar que as Nagdes Unidas possuam um interesse continuo pela codificacao
do Direito das Imunidades no ambito internacional, sendo que o tépico foi incluido no
programa de trabalho de longo prazo da Comissdo de Direito Internacional, na tentativa de

uma consolidacdo das normas internacionais aplicaveis.

Em 1979, o Relator Especial Sompong Sucharitkul apresentou o Relatorio Preliminar sobre o
tema das imunidades jurisdicionais dos Estados e seus bens”>. Nesse trabalho, analisou
questdes como o possivel contetido da lei de imunidades, afirmando que estas pertencem de
qualquer forma, e em cada e todas as instancias, ao Estado e exclusivamente ao Estado, sem

excecao.

Ele explica que o estudo ndo foi projetado para prejudicar a realidade de que apenas o Estado
¢ capaz de direitos e deveres no ambito do Direito Internacional, embora sua propriedade
possa receber certa protecao ou ser coberto por certos beneficios ou privilégios em virtude da

aplicagio das regras de imunidades Estatais .

Sucharitkul discorreu, também, que ao se levar em consideragdo a questdo da Lei das
Imunidades estatais, existem vdrias etapas ou fases para a aplicacdo das regras, que envolvem,
notadamente: a) imunidades ao poder de competéncia de um tribunal para julgar; b)
imunidades de medidas preliminares ou provisorias antes de um julgamento, que pode ser de
carater administrativo, como imunidade de apreensdo; e, finalmente, ¢) imunidades de

execugdo apos o final do julgamento por um tribunal®’.

O trabalho realizado pelo Relator Especial em 1979 foi de suma importancia ao compilar
fontes e entendimentos dos mais diversos tribunais regionais e internos, para tentar chegar a

um denominador comum.

A regra geral de imunidade ao qual o estudo alcangou naquela ocasido foi a de que a doutrina

da imunidade do Estado ¢ o resultado de uma interagdo de dois principios fundamentais do

% CONVENCAO Europeia sobre Imunidade Estatal = EUROPEAN Convention on State Immunity. 16 maio
1972. Disponivel em: rm.coe.int/16800730b1. Acesso em: 25 mar. 2020.

% NACOES UNIDAS. Relatério Preliminar sobre o tema das imunidades jurisdicionais dos Estados e de
seus bens por Sompong Sucharitkul, Relator Especial. 18 junho 1979, p. 237. Disponivel em:
legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4 323.pdf&lang=EFS. Acesso em: 25 mar. 2020.
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Direito Internacional, quais sejam: o principio da territorialidade e o principio da
personalidade do Estado, sendo ambos aspectos da soberania, podendo ser expressa na

maéxima par in parem non habet imperium®®.

Dessa forma, para se chegar a essa conclusao, Sucharitkul esclareceu a no¢ao do conceito de

imunidades jurisdicionais, fazendo uma distingao entre seus termos.

Inicialmente, ele analisou que a palavra “jurisdicional” se refere a jurisdi¢do ou competéncia
do tribunal ou 6rgdo jurisdicional, mas também tem sido usado para abranger outros tipos de
jurisdicdo que nao necessariamente de natureza criminal, como administrativa e executiva,
algumas vezes exercida por um tribunal e outras por autoridades administrativas ou
policiais®.

Do outro lado, ele esclareceu que o termo “imunidades jurisdicionais” se refere ao direito dos
Estados de isencdao do exercicio do poder de adjudicar, bem como ao direito de ndo sofrer

quaisquer outras medidas administrativas e executivas por outro Estado soberano!®.

Portanto, resta claro que, embora a expressdo “imunidades jurisdicionais” possa incluir os
dois tipos de imunidades, nomeadamente ‘“imunidade de jurisdi¢do” e “imunidade a
execugdo”, a primeira ¢ essencialmente diferente em espécie da segunda, de forma que a
renuncia a imunidade de jurisdigdo ndo implica em submissdao a medidas de execug¢do, pois o
Estado terd que reconsiderar ou reexaminar a pergunta de sua propria jurisdigdo quando se

trata de execucdo de um julgamento.

De mais a mais, ressalta-se que a Lei de Imunidades no Direito Internacional ndo esté restrita
aquelas conferidas apenas ao Estado, como também ha inumeras perguntas intimamente
relacionadas ao tema, podendo-se citar os privilégios e imunidades de que gozam
embaixadores e outros agentes diploméaticos, bem como aqueles estendidos a organizagdes
internacionais (e seus funciondrios) com sede no territorio do Estado de foro e agentes estatais

(incluindo-se os de alto-escaldo).

Essa analise pormenorizada foi feita pelo Relator Especial Roman Anatolevich Kolodkin em

2010'%" e posteriormente complementada pela Relatora Especial Concepcién Escobar

% NACOES UNIDAS. Relatério Preliminar sobre o tema das imunidades jurisdicionais dos Estados e de
seus bens por Sompong Sucharitkul, Relator Especial. 18 junho 1979, p. 239. Disponivel em:
legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4 323.pdf&lang=EFS. Acesso em: 25 mar. 2020.
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Hernandez em 2013'9? e 2016'%, trazendo duas hipoteses de imunidades que podem ser
gozadas por esses individuos, quais sejam a imunidade ratione personae e a imunidade

ratione materiae.

A primeira ¢ vinculada a um grupo limitado de agentes ocupando altos cargos na disposi¢ao
interna do Estado, quais sejam: Chefe de Estado, Chefe de Governo e Ministro das Relagdes
Exteriores; enquanto que a segunda se vincula a atos praticados por funciondrios do Estado no
exercicio de suas fung¢des oficiais.

De ser ver, entdo, que a maioria das instituicdes e principios do Direito das Imunidades

104

depende direta ou indiretamente da soberania do Estado ™, o qual traduz a sua autoridade

suprema dentro do seu territério, e ¢ considerado um principio basilar do Direito

Internacional !?°,

Nesse aspecto, a Corte Internacional de Justiga ja se posicionou no sentido de que o Direito
das Imunidades no ambito internacional deriva desse principio da igualdade soberana dos
Estados, devendo ser visto em conjunto com a no¢@o de que cada ente possui soberania sobre

seu proprio territorio e jurisdicio sobre eventos e pessoas dentro dele!%,

Nesse diapasao, diante de um direito a imunidade intrinsecamente ligado a soberania estatal,
naturalmente surge a divida quanto a dimensdo dessa prote¢do conferida a determinados
oficiais estatais e se abarcaria o &mbito do Direito Penal Internacional. A discussdo entdo gira

em torno da imunidade de persecucdo criminal, uma doutrina do Direito Internacional que

101 NACOES UNIDAS. Relatério Preliminar sobre Imunidade de Persecucio Criminal dos Agentes
Estatais por Roman Anatolevich Kolodkin, Relator Especial. 29 maio 2008. Disponivel em:
legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4 601.pdf. Acesso em: 25 mar. 2020.

102 NACOES UNIDAS. Segundo Relatério sobre Imunidade de Persecu¢ido Criminal dos Agentes Estatais
por Concepcion Escobar Hernandez, Relatora Especial. 04 abril 2013. Disponivel em:
legal.un.org/docs/index.asp?symbol=A/CN.4/661&referer=http://legal.un.org/ilc/guide/4 2.shtml&Lang=E.
Acesso em: 25 mar. 2020.

103 NACOES UNIDAS. Quinto Relatério sobre Imunidade de Persecucio Criminal dos Agentes Estatais
por Concepcion Escobar Herniandez, Relatora Especial. 14 junho 2016. Disponivel em:
digitallibrary.un.org/record/863249. Acesso em: 25 mar. 2020.

104 BESSON, Samantha. Sovereignty. Oxford University Press, Oxford, Max Planck Encyclopedia of Public
International Law Module. 2011. Disponivel em: opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/law-
9780199231690-e1472?print=pdf. Acesso em: 20 out. 2019.

105 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justiga. Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy:
Greece intervening). Julgado em 3 fev. 2012, para. 57. Disponivel em: www.icj-cij.org/files/case-
related/143/143-20120203-JUD-01-00-EN.pdf. Acesso em: 20 out. 2019.
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permite que um acusado evite a persegui¢do por ofensas criminais que eventualmente tenha

cometido'?’.

A tensdo entre a protecdo dos Direitos Humanos e as demandas da soberania do Estado
reflete-se em um dos debates, dentre tantos outros, se a autoridade estatal deve ser
responsabilizada em foros estrangeiros ou internacionais por crimes cometidos enquanto

estiver no cargo, ou em nome deste.

Esse debate envolve justamente a interacdo entre os dois citados ramos do Direito
Internacional, tendo-se de um lado o consolidado direito de imunidades ao Estado e seus
agentes perante a jurisdicao de outros, trazendo a nogao de igualdade soberana como forma de
prevenir intervencdes indevidas; do outro, os principios mais recentes do Direito Internacional

que definem certos tipos de conduta como sendo crimes internacionais.

Assim, um dos desafios atinentes ao Direito Penal Internacional tem sido o desenvolvimento
de mecanismos nacionais € internacionais pelos quais os individuos que cometam esses
crimes possam ser responsabilizados. Diante da pratica recorrente de falha por parte dos
Estados na instauracao de acdes domésticas contra seus proprios funcionarios € agentes que
porventura tenham cometido crimes internacionais, foi renovada a possibilidade de se sujeitar

agentes estatais a processos em tribunais nacionais estrangeiros ou internacionais'%.

Os principais métodos de execu¢do judicial previstos pelo Direito Internacional sdo os
tribunais nacionais do Estado em que ocorreu a violagdo dos Direitos Humanos ou o crime
internacional, e os tribunais do Estado responsavel pelo individuo causador dessa violagao,
havendo a imposicao da obrigagdo de processar aqueles que cometeram ditos crimes em seu
territério (principio da territorialidade) ou em virtude da nacionalidade (principio da

nacionalidade)'®.

No entanto, esses métodos geralmente fracassam, visto que os crimes internacionais sao

frequentemente cometidos por agentes estatais como parte da politica interna do Estado e,

107 NOYES, John; DICKINSON, Laura; JANIS, Mark. International Law Stories. Nova lorque: Foundation
Press/Thomson/West, 2007, p. 263.

108 AKANDE, Dapo. International Law Immunities and the International Criminal Court. The American
Journal of International Law, Washington D.C., vol. 98, p. 407. 2004. Disponivel em:
www.jstor.org/stable/3181639. Acesso em: 24 ago. 2019.

199 FOX, Hazel; QC; WEBB, Philippa. 2% ed. The Law of State Immunity. Oxford: Oxford International Law
Library, 2008, p. 455-464.


about:blank

44

portanto, acabam sendo abarcados por imunidades, enquanto que os governos dificilmente

processam seus proprios funcionarios envolvidos em tal agio!'°.

Referida situagdo reflete uma busca pela responsabilizagdo desses individuos no ambito
internacional repleta de obstaculos, sendo o Direito das Imunidades o maior de todos. Isso
porque, tornou-se aparente que a visdo dos Estados supostamente possuirem jurisdi¢do
universal sobre crimes internacionais cometidos no exterior, de forma que agentes estatais
possam se sujeitar a processos em jurisdicdo interna estrangeira, ndo ¢ de forma alguma

mantida internacionalmente.

Essa visdo foi expressamente desafiada em trés procedimentos recentes levados a Corte
Internacional de Justica!'!, resultando no que pode se chamar de uma “cultura de
impunidade” que contribui para a persisténcia de violacdes sistematicas, fazendo com que

esse tema se torne ainda mais polémico na comunidade internacional.

Em assim sendo, faz-se necessario levar em consideracdo primeiro a posi¢ao dos Estados com
relagdo as imunidades e jurisdigdes nacionais, visto que, apesar da criacdo do Tribunal Penal
Internacional, a maioria dos processos relativos a crimes internacionais sao esperados que
ocorram em tribunais nacionais!'?. Isso niio se d4 apenas porque o TPI ainda ndo alcangou
aceitacdo universal, como também devido as disposi¢des complementares do Estatuto de
Roma, o qual dispde que o Tribunal ndo pode exercer jurisdi¢do nos casos em que um Estado

esta disposto a investigar ou processar um individuo!'?.

Além disso, o TPI ndo possui poderes independentes de prisdo, ou seja, depende dos Estados
para prender e render um suspeito. Assim, nas situagdes em que esses suspeitos estiverem no
exercicio da func¢do, ou sejam ex-funcionarios do Estado, enquanto no territorio de outro, eles

podem ser abarcados pelo Direito das Imunidades, cabendo ao Estado detentor analisar se

110 AKANDE, Dapo; SHAH, Sangeeta. Immunities of State Officials, International Crimes, and Foreign
Domestic Courts. Oxford University Press, Oxford, The European Journal of International Law, vol. 21, p. 816.
2011. Disponivel em: www.ejil.org/pdfs/21/4/2115.pdf. Acesso em: 24 ago. 2019.

1 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Certain Criminal Proceedings in France (Democratic
Republic of Congo v. France), Pedido de Medida Provisoria, jun. 2003; Arrest Warrant of 11 April 2000
(Democratic Republic of Congo v. Belgium). Julgado em 14 fev. 2002; e Liberia's application instituting
proceedings against Sierra Leone in respect of the indictment by the Special Court for Sierra Leone of the
Liberian head of state, Comunicado de Imprensa 2003/26, ago. 2003. Disponiveis em: www.icj-cij.org. Acesso
em: 26 ago. 2019.

112 AKANDE, Dapo. International Law Immunities and the International Criminal Court. The American
Journal of International Law, Washington D.C., vol. 98, p. 407. 2004. Disponivel em:
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cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-41{84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute english.pdf. Acesso em: 26 ago.
2019.
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essa imunidade o impede de prender e entregar o suspeito ao Tribunal ou ndo, de forma que

tudo perpassa pelo crivo do ente estatal.

O objetivo que tem o presente trabalho €, portanto, examinar a justificativa para a concessao
dessas imunidades, bem como seu escopo, para se determinar se elas permanecem aplicaveis
em processos criminais nos quais um agente estatal ¢ acusado de cometer um crime

internacional.

E cedigo que as autoridades estatais sio imunes a jurisdi¢io de Estados estrangeiros em certas
circunstancias''*, e que referidas imunidades derivam do Direito Internacional
consuetudinario que se preocupa em impedir que os Estados exercam controle sobre os atos
publicos uns dos outros, mas essa imunidade ndo ¢ absoluta, tendo em vista que enquanto
alguns agentes desfrutam de imunidade ampla por conta de seu status ou cargo, outros apenas
sdo abarcados com relagcdo a atos praticados em sua capacidade oficial, havendo limitagdes

em ambos 0s casos.

3.1 IMUNIDADE CONFERIDA AO ESTADO

A imunidade estatal ¢ um principio do Direito Internacional consuetudinario, cuja disposi¢ao
prevé que um Estado soberano nio pode ser processado perante os tribunais de outro Estado

soberano sem o seu consentimento' !>,

Em outras palavras, um ente estd isento da jurisdi¢do de tribunais nacionais estrangeiros, o
que faz com que a discussdo da imunidade seja a0 mesmo tempo uma questao de jurisdi¢ao, ja
que somente quando o tribunal ja tiver esse poder serd significativo falar em imunidade ou
isencdo dela. Por esse motivo, a imunidade estatal também ¢é chamada de “imunidade

jurisdicional” ou “imunidade de jurisdi¢ao”.

Embora tenha havido muito debate no passado sobre as origens dessa imunidade, e

identificacdao dos principios subjacentes a ela, a Comissao de Direito Internacional concluiu,

114 WATTS, Arthur. The Legal Position in International Law of Heads of States, Heads of Governments and
Foreign Ministers. Académie de Droit International de La Haye: Recueil Des Cours, Haia, vol. 247. 1994.
Disponivel em: referenceworks.brillonline.com/entries/the-hague-academy-collected-courses/the-legal-position-
in-international-law-of-heads-of-states-heads-of-governments-and-foreign-ministers-volume-247-
€j.9789041100795.010_130. Acesso em: 26 ago. 2019.

5 YANG, Xiaodong. Sovereign Immunity. Oxford University Press, Oxford, Oxford Bibliographies. 2012.
Disponivel em: www.oxfordbibliographies.com/view/document/obo-9780199796953/0b0-9780199796953-
0018.xml#firstMatch. Acesso em: 25 mar. 2020.
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em 1980, que a regra da imunidade estatal havia sido adotada como regra geral de Direito

Internacional consuetudinario, solidamente enraizada na prética dos Estados!!®.

Essa conclusdo, construida a partir de uma extensa pesquisa da pratica reiterada dos Estados,
foi abordada pela Corte Internacional de Justica no caso Jurisdictional Immunities of the
State, tendo esta afirmado que os registros de legislagdes nacionais, decisdes judiciais,
afirmacdes sobre as imunidades e comentarios dos Estados confirma que eles geralmente
procedem com base no fato de que realmente existe um direito a imunidade no ambito
internacional, juntamente com uma obriga¢do correspondente por parte de outros paises de

respeitar e dar efeito a essa imunidade'!’.

Durante o século XIX, a imunidade estatal absoluta foi a posi¢do predominante no Direito
Internacional, traduzindo a nog¢ao de que um Estado soberano estava absolutamente imune a
processos legais em tribunais nacionais estrangeiros, qualquer que fosse o carater da relacao
juridica ou o tipo e natureza dos procedimentos legais''®. Seguindo-se essa visdo, os Estados
gozavam de imunidade mesmo no que diz respeito a transa¢des de Direito Privado e suas

propriedades, por exemplo, ainda que usadas exclusivamente para fins comerciais.

Isso pode parecer estranho no mundo globalizado de hoje, onde os Estados e suas entidades se
envolvem rotineiramente em atividades comerciais e de Direito Privado, e geralmente
possuem ou descartam propriedades comerciais em paises estrangeiros. No entanto, em numa
época em que as atividades comerciais do Estado eram raras e a presenga desse ente em paises
estrangeiros limitava-se a algumas missdes diplomaticas ou militares, tratou-se de uma
resposta natural, tendo em vista que um Estado seria normalmente envolvido apenas em

atividades publicas ou governamentais no territorio de outro.

Assim, a imunidade absoluta foi concedida em uma época em que a distin¢ao entre atividades
soberanas e ndo-soberanas era menos manifesta, visto que as fun¢des do Estado estavam mais

confinadas as esferas de, entre outros, legislacdo, administragcdo, defesa nacional e condugdo

116 NACOES UNIDAS. Anuario da Comissdo de Direito Internacional: Relatorio da Comissdo a Assembleia
Geral no trabalho da sua trigésima segunda sessdo, 1980, wvol. II, p. 147. Disponivel em:
legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/english/ilc_1980 v2 p2.pdf. Acesso em: 25 mar. 2020.

17 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justiga. Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy:
Greece intervening). Julgado em 3 fev. 2012, para. 56. Disponivel em: www.icj-cij.org/files/case-
related/143/143-20120203-JUD-01-00-EN.pdf. Acesso em: 25 mar. 2020.

18 YANG, Xiaodong. The History of State Immunity. Cambridge University Press, Cambridge, Cambridge
Studies in International and Comparative Law, p. 7. 2012. Disponivel em: www.cambridge.org/core/books/state-
immunity-in-international-law/history-of-state-immunity/8B673 15 BFDBIEE6A(09305509CCDCI9CBS.  Acesso
em: 25 mar. 2020.
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das relagdes politicas de Estado para Estado, e, como resultado, foi possivel e natural

considerar as “atividades de Estado” como sindnimo de “atividades soberanas”''’.

Aqui, o caso Schooner Exchange v. McFaddon merece destaque, visto que naquela situagao o
juiz Marshall da Suprema Corte dos Estados Unidos manteve a imunidade, como reivindicado
pelo imperador francés, em uma agdo de reintegracao de posse de um navio que havia sido

capturado e convertido em navio de guerra pela marinha francesa'%’.

Esse caso teoricamente defende a visao absolutista das imunidades, todavia, chama-se aten¢ao
para o fato de o Schooner Exchange ter envolvido um navio de guerra estrangeiro, ou seja,
algo que ¢ essencialmente “soberano”, ndo sendo capaz, portanto, de fornecer evidéncias
conclusivas de que o juiz Marshall manteria a imunidade estatal se relacionamentos de
natureza mais privada/comercial estivessem envolvidos, como por exemplo, caso se tratasse

de um mero navio mercante.

Em que pese essa interpreta¢do possa ser feita com relagdo a esse caso, qualquer margem para
duvida que existiu foi posteriormente sanada pela Suprema Corte americana nos casos The
Pesaro'! e The Navemar'?*, ao ser declarado que a decisdo dada no caso Schooner Exchange
nao pode ser tomada como excluindo navios mercantes usados ¢ mantidos pelo Estado, pois

estes gozavam da mesma imunidade que navios de guerra.

Nao obstante tais decisdes, foi justamente a crescente participacao dos Estados nas atividades
econdmicas internacionais que transformou fundamentalmente as funcgdes estatais, e essa
transformagdo resultou em uma concep¢ao muito diferente de Estado que se tinha. Isso
porque, com o crescente aumento do volume de relagdes comerciais entre Estados e
particulares estrangeiros, em igualdade de condig¢des, veio a decrescente justificabilidade da
afirmacdo de imunidade de um Estado em relacdo a uma reivindicacdo com base em tais

transacdes perante um tribunal estrangeiro'.

19 YANG, Xiaodong. The History of State Immunity. Cambridge University Press, Cambridge, Cambridge
Studies in International and Comparative Law, p. 8. 2012. Disponivel em: www.cambridge.org/core/books/state-
immunity-in-international-law/history-of-state-immunity/8B673 15 BFDBIEE6A(09305509CCDC9CBS.  Acesso
em: 25 mar. 2020.

120 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Schooner Exchange v. McFaddon e Outros, 11 U.S. 116, 1812.
Disponivel em: casetext.com/case/schooner-exchange-v-mfaddon-others. Acesso em: 25 mar. 2020.

12l ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. The Pesaro, 255 U.S. 216, 1921. Disponivel em:
casetext.com/case/the-pesaro. Acesso em: 25 mar. 2020.

122 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Companhia Espanhola v. The Navemar, 303 U.S. 68, 1938. Disponivel
em: supreme.justia.com/cases/federal/us/303/68/. Acesso em: 25 mar. 2020.

123 YANG, Xiaodong. The History of State Immunity. Cambridge University Press, Cambridge, Cambridge
Studies in International and Comparative Law, p. 8. 2012. Disponivel em: www.cambridge.org/core/books/state-
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Nesse sentido, a evolucdo abriu espago para a adogdo da doutrina da imunidade restritiva, a
qual testemunhou e contribuiu significativamente para uma redefinicdio do que seriam

consideradas atividades soberanas.

Embora seja dificil tracar uma linha quanto ao tempo exato em que a doutrina vigente no
Direito Internacional passou de imunidade absoluta para restritiva, as mudangas de maior

alcance ocorreram ap6s a Segunda Guerra Mundial.

Em 1975, quando o famoso caso inglés The Philippine Admiral foi decidido, o Conselho
naquela situagdo assinalou que nao haviam duvidas de que desde a Segunda Guerra Mundial
houve um afastamento da teoria absoluta da imunidade em dire¢do a uma teoria mais

restritiva, a qual ganhou bastante terreno nos 20 anos anteriores %%,

O que a teoria restritiva busca fazer ¢ uma efetiva distingdo entre as atividades praticadas pelo
Estado, as dividindo em atos de natureza publica — também chamados de atos jure imperii — e
atos de natureza privada — conhecidos como atos jure gestionis, de forma que um Estado nao
mais se beneficiard da prerrogativa de ser imune perante a jurisdicdo de outro quando a

controvérsia for oriunda de um mero ato de gestao.

Essa mesma distingdo ja estd presente na Convengdo sobre Imunidades Jurisdicionais dos
Estados e seus Bens de 2004, quando a ONU adotou a abordagem restritiva das imunidades
conferidas a esses entes, levando em consideragdo o desenvolvimento progressivo das
imunidades jurisdicionais'?’; assim como na Convengio Europeia sobre Imunidade Estatal de
1972 e no Projeto de Convencao Interamericana sobre Imunidade Jurisdicional dos Estados de

1983126,

No mesmo sentido, a CIJ também se mostrou de forma favoravel a distingdo alcangada,
ressaltando a sua importancia para determinar se um Estado tem ou ndo direito a imunidade

de jurisdi¢cdo nos tribunais de outro Estado em relagdo a um determinado ato praticado, de

immunity-in-international-law/history-of-state-immunity/8B673 15SBFDB9EE6A09305509CCDC9CBS8.  Acesso
em: 25 mar. 2020.

124 LAUTERPATCH, E. International Law Reports. Cambridge: Cambridge University Press, 1979, vol. 64, p.
136.

125 CONVENCAO sobre Imunidades Jurisdicionais dos Estados e seus Bens = CONVENTION on Jurisdictional
Immunities  of  States and  their = property. 30  novembro  2004.  Disponivel em:
treaties.un.org/doc/source/docs/A_59 508-E.pdf. Acesso em: 25 mar. 2020.

126 CONVENCAO Interamericana de Jurisdicio na esfera Internacional para a validade extraterritorial de
Julgamentos Estrangeiros = INTER-AMERICAN Convention on Jurisdiction in the international sphere for the
extraterritorial validity of  foreign  judgements. 24 maio 1984. Disponivel em:
www.oas.org/juridico/english/treaties/b-50.html. Acesso em: 25 mar. 2020.
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forma que a imunidade recai sobre o exercicio do poder soberano (jus imperii), ndo abarcando

atividades privadas e comerciais (jus gestionis)'?’.

Em que pese essa abordagem tenha sido a forma encontrada pela maioria dos Estados para
estabelecer mais limitagdes a aplicagdo da imunidade estatal, as dificuldades em aplicéa-la aos
casos concretos descansam em fatores como: a) identificar se a entidade estd integrada a
estrutura organica do Estado ou se ¢ uma entidade separada, distinta da administragao publica
e dotada de personalidade juridica propria; b) compreender quando um Estado esta praticando
atos publicos, revestidos de soberania, e quando esta praticando atos de carater privado; e c)
identificar, dentre todos os atos praticados pelo Estado que estdo conexos com o conflito
levado a apreciacado judicial, quais deles serdo ponderados para fins de compreender se o ente
agiu como particular ou soberano, para fins de reconhecimento ou nao da sua imunidade

perante a jurisdi¢do local'?%.

Nao obstante as dificuldades em aplicar as limitagdes, ndo se pode dizer que elas ndo existem.
Ao se fazer uma diferencga entre a natureza dos atos praticados pelos Estados, restringindo a
sua protecao apenas aqueles considerados de carater essencialmente soberano, excluindo
dessa apreciacdo atos de natureza comercial e privada, ou permitindo hipoteses em que o
Estado possa renunciar essa imunidade, por exemplo, observa-se uma efetiva evolucdo no
Direito das Imunidades, onde a comunidade internacional ndo mais pretende preservar
qualquer tipo de conduta pelo simples status de ser “oficial”, devendo ela ser devidamente

analisada.

Cedigo que a Corte Internacional de Justica entendeu pela aplicagdo do principio par in parem
non habet judicium na situagio trazida perante ela envolvendo a Alemanha e Itilia'?’, mas
referido posicionamento se deu em virtude do caso concreto em andlise naquela situagdo,
tendo a propria Corte reconhecido situacdes de limitagdes, como em casos de o Estado
renunciar a imunidade que lhe convém ou seus atos ndo recairem na classificagdo de atos jure

imperii, mostrando uma inversdo a abordagem de imunidade estatal para a teoria restritiva.

127 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justiga. Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy:
Greece intervening). Julgado em 3 fev. 2012, para. 60. Disponivel em: www.icj-cij.org/files/case-
related/143/143-20120203-JUD-01-00-EN.pdf. Acesso em: 25 mar. 2020.

128° ALVES, Laerte Meyer de Castro. Imunidades de Jurisdicio dos Estados Estrangeiros em matéria
trabalhista no Brasil. Jus Navigandi. Disponivel em: jus.com.br/artigos/8115/imunidades-de-jurisdicao-dos-
estados-estrangeiros-em-materia-trabalhista-no-brasil. Acesso em: 25 mar. 2020.

129 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justiga. Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy:
Greece intervening). Julgado em 3 fev. 2012, para. 113. Disponivel em: www.icj-cij.org/files/case-
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3.2 IMUNIDADES CONFERIDAS AO CHEFE DE ESTADO

Quando se fala no Chefe de Estado, fala-se em um individuo que ¢ a propria personificagao
do Estado que governa. Esse sujeito ndo apenas possui imunidades relativas a funcdo que
exerce, como também em virtude do cargo que ocupa, sendo essas imunidades conhecidas,

respectivamente, como ratione materiae € ratione personae.

Diante disso, a andlise das imunidades que o circundam possui uma complexidade maior,
visto que, a depender da situacdo, o Chefe de Estado estara abarcado por uma ou ambas as
imunidades que o convém. Contudo, no atual cenario internacional, ndo se pode falar que se

tratam de prerrogativas absolutas.

3.2.1 Imunidade ratione materiae

Tratando-se primeiro da imunidade ratione materiae, tem-se que ela ¢ desfrutada por aqueles
agentes estatais que, independentemente do nivel do cargo ocupado, estdo desempenhando

fung¢des oficiais do Estado.

Também pode ser invocada por pessoas ou organismos que, embora nao sejam funcionarios
ou entidades estatais, agiram em nome do Estado'*. Por essa razio, ela é também chamada de

imunidade funcional '*!.

Dessa forma, esse tipo de imunidade requer especificamente que os atos praticados por
funcionarios do Estado tenham sido efetuados em uma capacidade oficial, ou seja,
desempenhem o cumprimento de suas fungdes e nao se estende, portanto, a atos praticados

132

em carater privado °~, algo que se assemelha bastante com a imunidade estatal.

Como esse tipo de imunidade se vincula justamente ao “ato oficial”, e ndo ao status de agente
publico, pode ser, inclusive, invocada por ex-funciondrios em relagdo a atos oficiais

praticados enquanto estavam no cargo, visto que estes, embora cometidos em momento

130 PANHUYS, H. F. van. In the Borderland between the Act of State Doctrine and Questions of Jurisdictional
Immunities. Cambridge University Press, Cambridge, The International and Comparative Law Quarterly, vol.
13, p. 1201. 1964. Disponivel em: www.jstor.org/stable/7569227seq=1. Acesso em: 29 mar. 2020.

131 NACOES UNIDAS. Relatério Preliminar sobre Imunidade de Persecucio Criminal dos Agentes
Estatais por Roman Anatolevich Kolodkin, Relator Especial. 29 maio 2008, p. 177. Disponivel em:
legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4 601.pdf. Acesso em: 15 nov. 2019.

132 Ibid.
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133 Conclui-se, portanto, que a

anterior, ainda restam protegidos por essa imunidade
imunidade funcional ¢ um tanto aberta, abarcando uma quantidade maior de cendrios

possiveis.

No mais, a aplicagdao da imunidade ratione materiae tem sido mais comum em casos civis do
que criminais, tendo em vista que a jurisdicdo criminal dos Estados ¢ principalmente
territorial e agentes estatais geralmente ndo exercem suas fungdes oficiais no territorio de

outros Estados.

Entretanto, uma excecao importante a isso se da durante um conflito armado internacional, em
que os combatentes frequentemente exercem suas fungdes oficiais no territério do Estado
oposto, excetuando-se as situagdes em que o Direito Humanitario estabeleca que esses agentes
nao devem ser processados criminalmente nas maos do Estado inimigo pelo seu envolvimento

em tais hostilidades, atrelados a condi¢dio de que sigam as leis e costumes de guerra'*.

Embora as circunstancias em que um oficial do Estado possa enfrentar um processo criminal
em outro sejam limitadas, o uso da imunidade funcional em casos penais ndo ¢ desconhecida,
podendo-se citar aqui um caso célebre que foi o Rainbow Warrior, marco para a doutrina da
responsabilidade estatal no ambito internacional, e que, ndo obstante os agentes da Franca
possuissem imunidade funcional perante os tribunais de outros Estados nos casos de
cometimento de atos ilegais oficiais, a Nova Zelandia conseguiu responsabilizar o Estado

franceés e julgar esses individuos sob o seu proprio direito interno.

Outra caracteristica importante que circunda a concessao da imunidade ratione materiae diz

respeito as suas duas politicas.

A primeira delas ¢ que esse tipo de imunidade constitui uma medida em que o funciondrio ndo
deve ser criminalmente responsabilizado por atos que sdo, em verdade, do Estado'®. Isso
porque, o objetivo dessa imunidade ¢ funcionar como um mecanismo para desviar a

responsabilidade para o Estado.

No caso Eichmann, a Suprema Corte de Israel declarou que a teoria do “Ato de Estado”

traduz a ideia de que o ato praticado por um individuo, agindo como um 6rgao do Estado, seja

133 AKANDE, Dapo; SHAH, Sangeeta. Immunities of State Officials, International Crimes, and Foreign
Domestic Courts. Oxford University Press, Oxford, The European Journal of International Law, vol. 21, p. 816.
2011. Disponivel em: www.ejil.org/pdfs/21/4/2115.pdf. Acesso em: 29 mar. 2020.

134 FLECK, Dieter. 2* ed. The Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts. Oxford: Oxford
University Press, 2009.

135 AKANDE, Dapo; SHAH, Sangeeta, op. cit., p. 826.
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ele o Chefe de Estado ou outro funcionario, deve ser considerado, de fato, como sendo do
Estado. Entendeu, outrossim, que outro pais ndo tem o direito de punir esse sujeito, salvo se
houver o consentimento do Estado cuja missao ele realizou.

A Corte concluiu que, se assim ndo o fosse, um Estado estaria interferindo nos assuntos

internos do outro, situagdo que ¢ contraria a concepcio de igualdade soberana!3®

. No entanto,
ressalta-se aqui que a Corte ndo firmou sua teoria de forma expressiva, acabando por nao

aceitar que ela seja aplicada em todos os casos.

Igualmente, essa teoria foi expressada pela Camara de Apelagdes do Tribunal Penal
Internacional para a antiga Iugoslavia no caso Blaski¢, ao afirmar que os funciondrios do
Estado sdo meros instrumentos e sua acao oficial s6 pode ser atribuida ao Estado, de forma

que nao podem ser sujeitos a sangdes ou penalidades por condutas ndo privadas.

O Tribunal concluiu naquela ocasiao que os oficiais do Estado ndao podem sofrer as
consequéncias de atos ilicitos porque elas ndo lhes sdo atribuiveis pessoalmente, mas sim ao
Estado em nome de quem eles agem, razdo pela qual eles desfrutam da imunidade funcional,
cuja “regra ja se encontra muito bem estabelecida no Direito Internacional consuetudinario e

remonta aos séculos XVIII e XIX, sendo reafirmado muitas vezes desde entdo” '*.

Uma consequéncia que se pode tirar dessa primeira politica da imunidade ratione materiae é
que a imunidade gozada por oficiais do Estado ndo ¢ coextensiva com, e sim mais ampla que,
a imunidade conferida ao Estado em si, tendo em vista que o funciondrio ficaria imune nao
apenas com relagdo a atos soberanos pelos quais o Estado ¢ imune, mas também em processos

relacionados a atos oficiais.

A segunda politica traduz a nocdo de que a imunidade funcional em tribunais estrangeiros
impede a evasdo da imunidade do Estado por meio de processos movidos contra aqueles que

agem em nome do estado.

Como foi declarado pelo Tribunal de Apelagdes inglés no caso Zoernsch v. Waldock, um

governo soberano estrangeiro s6 pode agir através de seus agentes, ¢ a imunidade a que tem

136 ISRAEL. Suprema Corte. Attorney General of Israel v. Eichmann, 36 ILR, 1962, para. 14. Disponivel em:
www.asser.nl/upload/documents/DomCLIC/Docs/NLP/Isracl/Eichmann_Appeals Judgement 29-5-1962.pdf.
Acesso em: 2 abr. 2020.

137 NACOES UNIDAS. Tribunal Internacional para o Processamento de Pessoas Responsaveis por graves
violagdes de Direito Humanitario cometido no territorio da antiga Tugoslavia desde 1991. Prosecutor v. Tihomir
Blaskic¢. Julgado em 29 out. 1997, para. 38. Disponivel em:
www.icty.org/x/cases/blaskic/acdec/en/71029JT3.html. Acesso em: 2 abr. 2020.
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direito em relagdo a seus atos seria ilusoria, a menos que também seja estendida aos seus

oficiais em relagdo a atos praticados por eles em seu nome.

Mais a frente, o Tribunal concluiu que processar um individuo por atos praticados em sua
capacidade oficial seria, em verdade, processar o governo que o enviou, independentemente

desse individuo ter deixado o cargo na data de seu processo!*%.

Sobre esse ultimo quesito, o Relator Especial Kolodkin afirma que quando o funcionario
deixa o servico do governo, ele continua a gozar da imunidade ratione materiae com relagao
aos atos praticados enquanto ele servia em uma capacidade oficial. Obviamente, a questao ¢
quais atos devem ser considerados como realizados “em uma capacidade oficial” e a resposta
para isso ¢ questdo de suma importdncia para determinar a extensdo e limites dessa

imunidade.

No mesmo sentido, a Relatora Especial Hernandez afirma que a imunidade ratione materiae €
concedida a todos os funciondrios do Estado, apenas em relagdo a atos que podem ser
caracterizados como “atos oficiais” ou‘ atos realizados no exercicio de fungdes oficiais” € nao
¢ limitado no tempo, uma vez que continua abarcando mesmo depois que a pessoa que goza

dessa imunidade deixou o cargo'*’.

Nesse sentido, tem-se que a imunidade funcional opera como uma barreira jurisdicional ou
processual, impedindo que os tribunais estrangeiros exer¢am indiretamente o controle sobre
os atos de outro Estado através de processos contra o agente que venha a cometer um ato
ilicito.

Por fim, uma pergunta que deve ser levada em consideracdo ¢ se as autoridades estatais
gozam da imunidade ratione materiae em procedimentos nos quais a acusacao envolva um

crime internacional.

Um primeiro argumento que se tem conhecimento para justificar que a imunidade funcional
ndo pode ser utilizada como um 6bice em casos de cometimento de crimes internacionais ¢

que, como a imunidade estatal somente ¢ concedida para atos soberanos, os Estados e seus

133 SIMMONDS, K. R. The Duration of International Jurisdictional Immunities. Cambridge University Press,
Cambridge, The International and Comparative Law Quarterly, vol. 13. 1964. Disponivel em:
www.cambridge.org/core/journals/international-and-comparative-law-quarterly/article/duration-of-international-
jurisdictional-immunities/BEBC37B25D07845141150B5622DBF85B. Acesso em: 2 abr. 2020.

139 NACOES UNIDAS. Segundo Relatério sobre Imunidade de Persecugio Criminal dos Agentes Estatais
por Concepciéon Escobar Hernandez, Relatora Especial. 4 abril 2013, p. 16. Disponivel em:
legal.un.org/docs/index.asp?symbol=A/CN.4/661&referer=http://legal.un.org/ilc/guide/4 2.shtml&Lang=E.
Acesso em: 15 nov. 2019.
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agentes nunca podem ficar imunes a jurisdicdo de outros Estados em relagdo a crimes
internacionais porque esses crimes, em grande parte, constituem violagdes das normas de jus
cogens e, portanto, o Estado sai da esfera da soberania, havendo nessas situacdes uma

rentncia implicita a qualquer imunidade'°.

Ao se analisar esse argumento, pode-se perceber que a sua ideia repousa na proposi¢ao de que
a ilegalidade grosseira dos atos caracterizados como crimes internacionais significa que o
Direito Internacional nao pode considera-los como atos possiveis de serem executados pelos

Estados.

Esse argumento foi invocado por alguns juizes da Camara dos Lordes no caso Pinochet,
quando foi declarado que um ex-Chefe de Estado ndo ¢ imune a tortura cometida enquanto
estava no cargo'!. No entanto, esse ponto ndo é persuasivo o suficiente e se depara com

diversos problemas.

Primeiro porque, a fase do processo em que a imunidade ¢ invocada ¢ inicial, ou seja, ainda
ndo foi definitivamente estabelecido que o Estado agiu ilegalmente, podendo acontecer
situagdes em que as alegacdes feitas contra o ente ou seu agente sejam infundadas. Essa
afirmagdo seria especialmente problematica em processos criminais, onde ha uma presungao

de inocéncia.

Segundo que, os crimes internacionais cometidos pelos Estados geralmente ocorrem no
contexto do uso de forcas armadas ou no exercicio do poder de policia, sendo atos
intrinsecamente governamentais, onde recairia na categoria de atos jure imperii. Se atos
praticados por agentes do Estado sdo ou nao considerados oficiais ndo depende da legalidade,

no Direito Internacional ou nacional, desses atos.

Em verdade, se os atos de individuos devem ou ndo ser considerados oficiais depende dos fins
para os quais eles foram praticados € os meios pelos quais o funcionario os praticou. Assim,
se restarem caracterizados como atos do Estado para fins de analise da responsabilidade
estatal no ambito internacional, seria demasiado contraditério impor uma interpretagao

diferente no contexto da responsabilidade individual.

140 AKANDE, Dapo; SHAH, Sangeeta. Immunities of State Officials, International Crimes, and Foreign
Domestic Courts. Oxford University Press, Oxford, The European Journal of International Law, vol. 21, p. 828.
2011. Disponivel em: www.ejil.org/pdfs/21/4/2115.pdf. Acesso em: 2 abr. 2020.

141 REINO UNIDO. Camara dos Lordes. Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others,
Ex parte Pinochet Ugarte (n°® 3), 1 A.C. 147, 2000. Disponivel em:
www.lumsa.it/sites/default/files/UTENTI/u831/R.%20v.%20Bow%20Street%20Metropolitan%20Stipendiary%
20Magistrate%2C%20Ex%20P.%20Pinochet%20Ugarte%20%28N0.%203%29.pdf. Acesso em: 2 abr. 2020.



55

Um segundo argumento relacionado para justificar que a imunidade funcional ndo pode ser
utilizada como um 6bice em casos de cometimento de crimes internacionais € que as normas
jus cogens desfrutam de um status privilegiado dentro da organizagdo internacional,
prevalecendo e invalidando outras normas em conflito com elas, sendo, portanto, um

argumento que as fazem superar todas as regras inconsistentes que prevejam imunidades'*.

Contudo, ressalta-se que para que esse argumento faca sentido, seria necessario que existisse
uma efetiva obrigagdo dos Estados em processar esses agentes estatais abarcados pela
imunidade ratione materiae em seus tribunais internos, pelo cometimento de um crime
internacional. E ndo apenas isso, mas essa obrigacdo teria que possuir o status de norma jus
cogens, o que nao condiz com a realidade observada na comunidade internacional, nao
havendo que se falar, assim, em um conflito entre as regras de imunidade e as normas jus

cogens'®.

Outrossim, seria incoerente se argumentar que o conflito reside na negligéncia dos Estados
em processar oficiais estatais que cometeram crimes internacionais, ja que embora as
RIEEPN 5144 [ 150145 146 : Lo
proibicdes de agressdo **, genocidio '™ e tortura'*® se encaixem nessa categoria, € incerto que
outras regras do Direito Humanitario gozem do mesmo status, inclusive quando algumas

violagdes podem ser legalmente justificadas como represalias beligerantes.

Dessa forma, percebe-se que esses argumentos demonstram um mal-entendido sobre a analise
do pilar ao qual a imunidade funcional ¢ concedida, sugerindo um falso conflito com as

normas relevantes de jus cogens.
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Por outro lado, a Corte Internacional de Justica, no caso Arrest Warrant, pareceu sugerir que a
imunidade ratione materiae ndo impediria a persecucdo criminal de agentes ou ex-agentes

estatais pela pratica de crimes internacionais cometidos durante o cargo.

Essa sugestdo estd implicita no paragrafo 61 da decisio em que Corte enumerou as
circunstancias em que as imunidades de um Ministro das Rela¢des Exteriores ndo atuariam
como impedimento para um eventual processo criminal. Se diz, aqui, implicita, porque
naquela situa¢ao a Corte ndo estava analisando a imunidade funcional per se, mas a terceira
hipotese por ela listada se referiu especificamente a essa imunidade e deixou claro que os
agentes estatais possuem imunidade em relagdo a atos oficiais cometidos enquanto estavam

no cargo, mas nio em relagdo ao cometimento de crimes internacionais'*’.

Essa mesma excecao com relagdo a crimes internacionais havia sido confirmada pelo TPIJ no
caso Milosevi¢, quando a Camara de Julgamento argumentou que o artigo 7(2) do Estatuto do
Tribunal, o qual estabelecia que a capacidade oficial de uma pessoa ndo a exime de
responsabilidade criminal, refletia o Direito Internacional consuetudinario, e constatou que o
fato de Slobodan Milosevi¢ ter sido ex-presidente da Republica Federal da Iugoslédvia nao

impedia o Tribunal de ter jurisdi¢do sobre ele!*®,.

Outrossim, dois anos depois, o TPIJ confirmou seus entendimentos anteriores, no caso
Kristi¢, concluindo pela sua condenagdo por, entre outras coisas, ajudar e favorecer o
genocidio, e que, embora existisse uma imunidade funcional contra a acusagdo por esses atos
entre os Estados, seria incorreto sugerir que essa imunidade existe perante tribunais penais

internacionais .

Conclui-se, portanto, que a imunidade ratione materiae nao foi projetada para proteger
agentes estatais de todas e quaisquer consequéncias derivadas de sua conduta ilegal praticada

em nome do Estado, embora ndo se possa negar que ha casos em que foi utilizada para esse
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efeito. Pelo contrario, o objetivo da regra de imunidade ¢ justamente impedir que os tribunais

nacionais estrangeiros determinem a legalidade ou no de atos de outros Estados'*°.

3.2.2 Imunidade ratione personae

Passando-se para a andlise da segunda prote¢do conferida ao Chefe de Estado, tem-se que o
Direito Internacional confere a certas autoridades estatais imunidades especificas vinculadas

ao cargo que ocupam ou em razao do status do agente na organizacao interna do Estado.

Referida imunidade ¢ conhecida como ratione personae e € limitada a um grupo pequeno de
agentes estatais que ocupam cargos no nivel superior do governo, abarcando o chamado
“triunvirato”: Chefe de Estado, Chefe de Governo ¢ Ministro das Relagdes Exteriores; além
de agentes diplomaticos credenciados no Estado anfitrido, tudo em conformidade com o

1

Direito Internacional consuetudinario’>! e com o previsto no artigo 31, paragrafo 1°, da

Convengdo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas de 19612,

Justamente por derivar do status do funcionario e do cargo ocupado por ele no governo, sob a
ideia de que o agente ¢ essencial para executar o servigo e as fungdes do Estado enquanto
ocupa esse posto, sendo um representante oficial deste no plano internacional, também ¢

chamada de imunidade pessoal'*>.

O Relator Especial Roman Anatolevich Kolodkin, selecionado pela ONU em 2008 para
realizar um relatério sobre as imunidades de persecu¢do criminal que abarcam agentes
estatais, narrou que a imunidade ratione personae ¢ a forma mais antiga de imunidade e ainda
é prevista até hoje como prote¢io aos Chefes de Estado!'**. Isso porque, um lider sempre foi

considerado como investido em soberania e identificado como a personificagcao do ente em si.
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No mesmo sentido, a Relatora Especial Concepcion Escobar Hernandez, selecionada pela
ONU para realizar um relatério sobre a imunidade de persecucdo criminal abarcada por
agentes estatais em 2013, chegou as mesmas conclusdes do Relator Especial anterior,

Kolodkin.

Ela afirmou que a imunidade ratione personae é concedida apenas a certos agentes estatais
que desempenham um papel de destaque e que, em virtude de suas fungdes, representam o
ente nas relagdes internacionais. Além disso, aduziu que essa imunidade ¢ concedida
automaticamente sob as regras do Direito Internacional para o agente que entra no cargo,
aplicando-se a todos os atos, sejam eles privados ou oficiais, mas chamou atencdo para o fato

de possuir natureza temporaria, limitando-se a0 mandato do cargo'*.

Dessa forma, ¢ imperioso se ressaltar que, embora a cobertura da imunidade pessoal seja
muito mais ampla do que aquela conferida pela imunidade funcional, visto que abarca todas
as atividades praticadas por um agente do Estado, tanto no exercicio de fungdes oficiais
quanto no exercicio de atos privados, sejam elas antes ou durante a ocupacdo do cargo, nao
. . . ~ 156 ~
podendo, portanto, serem feitas distingdes entre os atos °°, ndo se pode afirmar que a
imunidade pessoal ¢ absoluta, visto que ela perdura apenas enquanto o agente estiver no
cargo'’, ou seja, assim que deixar o posto, o individuo podera ser processado e julgado por

crimes que tenha cometido.

Ocorre que, podem haver situagdes de contraposi¢do entre essas duas imunidades, de forma
que, mesmo que um Chefe de Estado, por exemplo, deixe de assim o ser, caso haja intengao
de processa-lo e julga-lo por eventual crime que cometeu, deve se observar se o ato praticado

se encaixa como ato jure imperii ou se foi meramente privado.

Em sendo afirmativo a primeira hipotese, esse individuo ainda gozard da imunidade ratione
materiae € todas as protecdes garantidas por ela, mesmo que deixe de gozar da imunidade

ratione personae.
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Em sendo afirmativo a segunda hipdtese, o individuo estard passivel de ser processado e

julgado perante tribunais estrangeiros, ndo gozando de nenhuma imunidade.

As andlises, portanto, sdo conjuntas, ja que a distingdo entre esses dois tipos de imunidade ¢
menor quando se trata da imunidade pessoal do “triunvirato”, por essencialmente englobar a

imunidade funcional 8.

A fundamentagdo para esse entendimento foi exposta pela propria Corte Internacional de
Justica no caso Arrest Warrant, que concluiu a imunidade pessoal estar intrinsecamente ligada
ao posto ocupado pelo agente em servico governamental, em virtude do fato de eles
desempenharem fungdes oficiais do Estado, a0 mesmo tempo em que possui carater
temporario, sendo bastante eficaz quando o funciondrio assume o cargo, mas nao incidindo

quando ele o deixa'®’.

A Corte, inclusive, chegou a se posicionar no sentido de que essa imunidade garante a esses
agentes de alto-escaldo total imunidade de jurisdi¢do criminal e inviolabilidade, os protegendo
contra qualquer ato de autoridade de outro Estado que prejudicé-lo-ia no desempenho de seus

deveres'®.

Nesse diapasdo, a ideia por tras da imunidade ratione personae ¢ justamente garantir o bom
andamento das relagdes internacionais e cooperagdo entre Estados, tendo em vista que, para
que eles possam negociar livremente entre si, € necessario que os seus agentes encarregados
com a conducdo de tais atividades possam desempenhar suas fun¢des sem preocupagdes ou
ameacas de sangdes, o que ¢ de suma importincia para um sistema internacional bem

organizado e harmonioso !,

Por esse motivo, a imunidade pessoal ¢ algumas vezes chamada de imunidade procedimental,
enquanto a imunidade funcional é chamada de imunidade substantiva. Quem adota este
entendimento, como ¢ o caso de Cassese, considera que a imunidade ratione materiae se

refere ao direito substantivo, isto €, uma defesa substantiva; enquanto que a imunidade ratione
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personae se refere a lei processual, ou seja, torna o funcionario do Estado imune a jurisdig¢do

civil ou criminal, sendo uma defesa processual !¢,

Até aqui, uma interpretacdo menos substancial levaria a crer que a imunidade ratione
personae ¢ absoluta enquanto estiver em vigor, fazendo duavidas surgirem sobre a
possibilidade de responsabilizagdo criminal de Chefes de Estado no ambito internacional pelo

cometimento de delitos.

Deveras, os argumentos disponiveis ddo uma explicagdo convincente do porqué a regra da
imunidade se sustenta em um pilar tdo alto, podendo-se aqui dividi-los em dois: soberania

simbolica e o principio da ndo-intervengao.

Com relagdo a primeira, argumenta-se que a regra garantidora da imunidade pessoal conferida
aos Chefes de Estado reflete remanescentes da dignidade majestosa que uma vez foi anexada
aos reis e principes, bem como restantes da ideia da encarnagdo do Estado em seu
governante'®. Isso traduz a nogdo de que a um Chefe de Estado ¢ concedida imunidade
pessoal ndo apenas pelas fungdes que desempenha, mas também por simbolizar o Estado

soberano.

Igualmente, o principio da ndo-intervencao constitui uma justificativa adicional para a teoria
da imunidade absoluta de jurisdicdo penal gozada pelos Chefes de Estado. Aqui, a Corte
Internacional de Justica ja se pronunciou no sentido desse principio ser coroldrio do principio
da igualdade soberana dos Estados, no caso Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua'®®, que constitui justamente a base da imunidade de jurisdi¢io de um

Estado perante outro.

De fato, prender e deter o lider de um pais ¢ efetivamente mudar o seu governo, o que seria
uma forma particularmente extrema de interferéncia na autonomia e independéncia desse
Estado. Assim, se essa imunidade pessoal do Chefe de Estado fosse relaxada em processos
penais, a fim de permitir prisdes, por exemplo, tal interferéncia no topo da administracao

politica de um Estado evisceraria esses principios.
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No mesmo sentido, a C1J, quando teve a chance de se pronunciar sobre o assunto, confirmou a
natureza absoluta da imunidade de persecucdo criminal desses individuos que ocupam cargos
de alto-escaldo na organizacdo interna do Estado perante a jurisdicdo de outros Estados
estrangeiros, por entender que a imunidade subsiste mesmo quando se estd diante de
alegagdes do cometimento de crimes internacionais, € se aplica, ainda, quando esse agente

estiver no exterior em uma visita particular!'®.

Dentro das tensdes existentes entre a protecao dos Direitos Humanos e as prerrogativas que
sao concedidas a esses Chefes de Estado, o Direito das Imunidades ¢ justificado com base no
fato de que a auséncia de imunidade em relagdo as violagdes cometidas no exterior dificultaria

a cooperacio internacional sem aumentar significativamente a protecio desses direitos'®®.

De acordo com esse raciocinio, o efeito de qualquer norma que remova a imunidade ira
simplesmente impedir os lideres estrangeiros de viajarem ao exterior e exercerem as relacdes
internacionais, havendo um prejuizo para a diplomacia sem necessariamente ter um ganho na

esfera protecionista.

Essas imunidades sdo tao consolidadas como préatica entre os Estados, intrinsecas nas relagdes
internacionais ha séculos, que a imunidade ratione personae foi aplicada nos ultimos anos por

diversos tribunais nacionais em detrimento a alegacdes da pratica de crimes internacionais.

Decisdes judiciais e a pratica estatal sobre esse ponto sdo praticamente undnimes, sendo raros
os casos em que tenha sido declarado que um agente munido de imunidade pessoal esteja
sujeito a jurisdicdo criminal de um Estado estrangeiro quando for alegado que tenha cometido

1167

um crime internacional '®’, sendo algumas situagdes dignas de nota.

Em 2001, o Tribunal de Cassagdo francés anulou a decisdo do Tribunal de Apelagoes,
efetivamente encerrando o caso da Franca contra o lider libio Muammar Kadhafi, por
entender que este ndo poderia ser processado pelo ataque a bomba em um avido francés que
sobrevoava o espaco aéreo do Niger em 1989. Dez anos apos o bombardeio do voo 772 da
UTA, que matou 170 pessoas, seis libios foram condenados a prisdo perpétua, incluindo o

cunhado do coronel Kadhafi, exceto este.
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Inicialmente, a Corte de Apelacdes francesa havia decidido que Kadhafi ndo teria imunidade
diplomatica no caso, embora fosse um Chefe de Estado, visto que as imunidades ndo se
aplicam a atos de terrorismo e, portanto, poderia ser processado. Entretanto, o tribunal

superior cassou essa decisdo, aplicando ao final a imunidade'%®.

Da mesma forma, em 2005, dissidentes cubanos entraram com uma queixa perante o Supremo
Tribunal da Espanha acusando o entdo lider cubano Fidel Castro pela pratica dos crimes de
genocidio, contra a humanidade, tortura e terrorismo. Esse processo criminal também foi

encerrado por motivos de imunidade que subsistem ante a figura de Chefe de Estado'®’.

Outrossim, em 2003, diversos demandantes de origem chinesa, residentes nos Estados
Unidos, instauraram processos civis contra o ex-presidente chinés Jiang Zemin, pela pratica
de diversos abusos a direitos humanos sofridos por praticantes do movimento espiritual Falun
Gong nas maos de oficiais chineses. O Tribunal Distrital do Norte de Illinois, nos Estados
Unidos, reconheceu que o réu possuia imunidade, por ser Chefe de Estado, encerrando todas

as alegagdes contra ele!””.

Nao obstante a pratica majoritaria dos Estados seja a de preservar as imunidades inerentes aos
Chefes de Estado, advindas da sua posicdo oficial, assevera-se que alguns crimes
internacionais tém sido entendidos como estando acima do Direito das Imunidades, de forma
que esta prerrogativa ndo possui o condao de proteger esses lideres das violagdes de Direitos

Humanos cometidas, havendo decisdes de tribunais nacionais nesse mesmo sentido.

Uma que se pode citar foi ocorrida em 1998, no caso de Augusto Pinochet, que embora ja ex-
presidente do Chile, ainda possuia muita influéncia no pais e viajou ao Reino Unido para
tratamento médico. Enquanto se encontrava sob jurisdi¢do inglesa, o ex-presidente chileno foi
preso por forca de um mandado de prisdo internacional emitido pelo juiz espanhol Baltasar

Garzon, sendo colocado em prisao domiciliar.

168 FRANCA. Procurador Geral da Corte de Apelacdo de Paris. Acordio de recurso n° 000-87215. Decisdo n° 64.
Franga, 13 de margo de 2001. Disponivel em:
www.lumsa.it/sites/default/files/UTENTI/u831/OPL_%20Gaddafi%20case%2C%20General%20Prosecutor%20
at%20the%20Court%200f%20Appeal%200f%20Paris%2C%20Appeal%20judgment%2C%20Appeal%20No0%2
000.pdf. Acesso em: 29 ago. 2019.

169 CASSESE, Antonio. International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 272.

170 ESTADOS UNIDOS. Tribunal Distrital do Norte de Illinois (Divisdo Leste). Processo Civil n® 02 C 7530.
Requerentes: A, B, C, D, E, F e outros. Demandantes: Wei Ye e Hao Wang. Réus: Jiang Zemin e Escritorio de
Controle do Falun Gong 6/10. Illinois, 12 de setembro de 2003. Disponivel em:
www.courtlistener.com/opinion/2480291/a-b-c-d-e-f-v-jiang-zemin/. Acesso em: 1 set. 2019.
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As acusagdes incluiam noventa e quatro casos de tortura de cidaddos espanhois, o assassinato
do diplomata espanhol Carmelo Soria em 1975 e conspiragdo para cometer tortura'’!.
Diversas alegacdes de abusos a Direitos Humanos contra Pinochet haviam sido feitas
inimeras vezes antes da sua prisao, inclusive desde o inicio do seu governo, mas nunca foram

analisadas.

Com a prisdo do seu ex-lider, o governo chileno, entdo chefiado pelo presidente Eduardo Frei
Ruiz-Tagle, ainda lutando com as condi¢des estabelecidas pela dificil transicdo para a
democracia, se opds a prisao de Pinochet e o pedido de extradi¢do feito pela Espanha, para

julgamento dos crimes cometidos.

O argumento defensivo utilizado por Pinochet foi exatamente o seu direito a imunidade de
persecucao criminal por ser ex-Chefe de Estado. Entretanto, apos uma dura disputa legal de
16 meses na Camara dos Lordes, a mais alta corte do Reino Unido, essa arguicao foi rejeitada,
visto que os Lordes decretaram que alguns crimes internacionais, como tortura, ndo podiam

ser protegidos pela imunidade pessoal 7.

Naquela oportunidade, a Alta Comissaria de Direitos Humanos da ONU, Mary Robinson,
elogiou a decisdo da Camara dos Lordes, declarando que era um claro endosso de que a

tortura ¢ um crime internacional sujeito a jurisdi¢io universal'’>,

Contudo, essa decisdo ndo refletia o pensamento majoritario da comunidade internacional,
visto que, diante do entendimento de que esses lideres deveriam ser julgados pelo seu pais de
origem, em 1999 a entdo primeira-ministra britdnica Margaret Thatcher e o entdo presidente
americano George Bush pediram ao governo britanico que liberasse Pinochet, para que este

fosse autorizado a retornar a sua terra natal, em vez de ser forcado a ir a Espanha.

Em que pese os Estados expressarem essa vontade de respeito ao principio da nacionalidade,
de forma que o acusado coberto por imunidade pessoal fosse julgado pelo seu pais de origem,

um problema surge sobre qual posicionamento adotar quando o Estado natal do causador do

17l KIRGIS, Frederic L. The Pinochet Arrest and Possible Extradition to Spain. American Society of
International Law, Washington D.C,, vol. 3. 1998. Disponivel em:
www.asil.org/insights/volume/3/issue/12/pinochet-arrest-and-possible-extradition-spain. Acesso em: 29 ago.
2019.

172 REINO UNIDO. Cémara dos Lordes. Parecer dos Lordes em apelagio na causa Regina v. Bartle € o
Comissario de Policia para a Metropole e Outros, Ex Parte Pinochet. Londres, 24 de marco de 1999. Disponivel
em: iilj.org/wp-content/uploads/2016/08/Regina-v.-Bartle-ex.-p.-Pinochet.pdf. Acesso em: 1 set. 2019.

173 BIANCHI, Andrea. Immunity versus Human Rights: The Pinochet Case. European Journal of
International Law, Oxford, vol. 10. 1999. Disponivel em: www.ejil.org/pdfs/10/2/581.pdf. Acesso em: 1 set.
2019.
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dano explicitamente expressa o interesse em ndo processar ou julgar criminalmente o seu
Chefe de Estado pelas violagdes cometidas, tal qual ocorreu no caso de Pinochet, e se isso
contribuiria para a “cultura de impunidade” tdo vivenciada nesses casos. Tal situagdo nao foi

explorada, visto que o ex-presidente chileno foi liberto por motivos de saude.

Embora o resultado final ndo tenha sido o esperado pela Camara dos Lordes ou pelas vitimas
espanholas, a deten¢do sem precedentes de Pinochet em um pais estrangeiro por crimes contra
a humanidade, cometidos em seu préprio Estado, sem um mandado ou pedido de extradigao
do Chile, marca um divisor de dguas no Direito Internacional, sendo um dos eventos mais

importantes na historia judicial desde os Julgamentos de Nuremberg contra os nazistas'’.

O caso do juiz espanhol Garzon foi amplamente fundamentado no principio da jurisdi¢cao
universal, ao dispor que certos crimes sdo tdo escandalosos que constituem crimes contra a
humanidade e, portanto, podem ser processados em qualquer tribunal do mundo. Por isso, a
Camara dos Lordes decidiu que Pinochet ndo possuia o direito de imunidade a acusagdo como

ex-Chefe de Estado e poderia ser julgado.

Por mais célebre que tenha sido o entendimento adotado no caso Pinochet, algumas

observagoes devem ser feitas aqui.

Primeiramente, ressalta-se que ambas as decisdes espanhola e britdnica se basearam em
legislag@o nacional, defendendo a jurisdi¢do universal com fundamento em direito estatutario
interno, como o Ato de Justica Criminal Inglés de 1988, e ndo pura e simplesmente no Direito

Internacional.

Segundo, as decisdes acima mencionadas se referem a uma andalise horizontal do Direito das
Imunidades, ou seja, tratam de situacdes em que se tinha de um lado um Estado querendo
exercer a sua jurisdi¢do sobre outro Estado. E justamente nessas situagdes que a Corte
Internacional de Justica adotou a natureza absoluta da imunidade de persecugdo criminal
quando envolver a imunidade ratione personae, por forca do brocardo par in parem non habet

Jjudicium (entre iguais ndo ha jurisdigdo).

Por outro lado, embora na via horizontal exista um impedimento para processar e julgar esses

agentes estatais de alto-escaldo, leia-se, um Chefe de Estado munido de imunidade pessoal

174 WUERTH, Ingrid. Pinochet’s Legacy Reassessed. Cambridge University Press, Cambridge, The American
Journal of International Law, vol. 106. 2012. Disponivel em:
www.jstor.org/stable/10.5305/amerjintelaw.106.4.0731. Acesso em: 1 set. 2019; e BIANCHI, Andrea. Immunity
versus Human Rights: The Pinochet Case. European Journal of International Law, Oxford, vol. 10. 1999.
Disponivel em: www.ejil.org/pdfs/10/2/581.pdf. Acesso em: 1 set. 2019.
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ndo pode ser julgado perante os tribunais de outros Estados estrangeiros, 0 mesmo ndo pode

ser afirmado sobre a via vertical.

Para analisar como se daria a via vertical, revolve-se mais uma vez ao caso Arrest Warrant,
onde a CIJ enfatizou que a imunidade de jurisdicdo de que gozam esses agentes estatais
munidos da imunidade ratione personae nao resulta em uma impunidade em relagdo a todos e
. ) . N . T e
quaisquer crimes que possam ter cometido, pois “imunidade de jurisdicdo criminal” e

“responsabilidade criminal individual” sio conceitos bastante separados'’.

Enquanto a primeira possui natureza processual, a segunda ¢ uma questdo de direito
substantivo, ou seja, a imunidade jurisdicional pode barrar o processo por um certo periodo ou
por certos crimes, mas ndo possui o conddo de exonerar o individuo a quem se aplica de

qualquer responsabilidade penal'®.

Logo em seguida, a Corte trouxe quatro hipdteses em que a imunidade pessoal nao representa

um impedimento a persecugdo criminal'”’,

A primeira hipotese aduz que esses individuos ndo gozam de imunidade criminal nos seus
proprios paises e, portanto, podem ser julgados por esses tribunais nacionais de acordo com o

estabelecido pelas regras relevantes da lei doméstica.

A segunda hipotese traz que esses individuos deixardo de gozar de imunidade de jurisdi¢do
em tribunal estrangeiro se o Estado que eles representam ou representaram decidir renunciar a
essa imunidade. Por ser o Estado o responsavel por conferir imunidades, cabe a ele,

igualmente, retira-las, e, assim, permitir a persecucao criminal.

A terceira hipdtese se refere a situacdo anteriormente vista em que esses individuos deixam de
ocupar o cargo, onde ndo mais gozarao de todas as imunidades concedidas. A Corte entende
que, desde que tenha jurisdigdo prevista pelo Direito Internacional, um tribunal de um Estado
estrangeiro pode julgar um agente estatal de alto-escaldo em relagdo a atos cometidos antes ou
depois ao seu mandato, assim como atos cometidos durante o mandato, mas em capacidade

privada.

A quarta e ultima hipétese afirma que esses individuos cobertos pela imunidade ratione

personae podem ser submetidos a processos criminais perante tribunais internacionais, desde

175 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justia. Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of
Congo v. Belgium). Julgado em 14 fev. 2002, para. 60. Disponivel em: www.icj-cij.org/files/case-
related/121/121-20020214-JUD-01-00-EN.pdf. Acesso em: 10 abr. 2020.

176 Ibid.

177 Ibid., para. 61.
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que estes tenham jurisdicdo. Essa ¢ talvez a situacdo mais importante listada pela CIJ,
legitimando a atuacdo de tribunais internacionais como o da antiga Tugosldvia e o de Ruanda,
assim como o Tribunal Penal Internacional, mostrando que ha uma grande diferenca entre

imunidade e impunidade.

Essa quarta hipdtese demonstra a relagdo vertical do Direito das Humanidades, visto que aqui
ndo se tem um Estado tentando processar e julgar outro, mas sim um tribunal internacional
independente que estd buscando exercer a sua jurisdigcdo, situacdo expressamente prevista
pelo Direito Internacional como sendo uma possivel e oficial limitagdo a imunidade ratione

personae.

Contudo, embora a Corte tenha listado essa situagdo como uma limitacdo a “cultura de
impunidade”, percebe-se que ela ainda assim atrelou essa hipdtese a uma condicionante de
jurisdicdo, o que no ambito da jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional gerou uma
grande disputa entre a correta analise de dois artigos em particular: o artigo 27 e o artigo 98

do Estatuto de Roma.

3.3 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Conforme visto em linhas pretorias, no emblematico caso Arrest Warrant a Corte
Internacional de Justi¢a firmou posicionamento no sentido de que a imunidade pessoal de que
goza um agente estatal de alto-escaldo nao possui natureza absoluta, podendo ser relativizada
para permitir que esse individuo seja processado e julgado, dentre outras hipdteses, perante
um tribunal internacional que detenha jurisdi¢do para tanto, como ¢ o caso do Tribunal Penal
Internacional, deixando clara a distingdo entre a aplicabilidade vertical e horizontal da lei de

imunidades. Cumpre, portanto, adentrar nessa situacao.

A ideia para o estabelecimento de um tribunal internacional permanente para julgar
individuos acusados de crimes internacionais foi abordada em 1937, sob os auspicios da Liga
das Nagdes, através de uma carta francesa enviada ao Secretario-Geral apds o assassinato do

rei Alexandre da Iugoslavia'’®,

178 NACOES UNIDAS. Levantamento Histérico da questio da Jurisdicio Penal Internacional.
Memorandum  apresentado  pelo  Secretario-Geral em 1949, pp. 3-4. Disponivel em:
legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4 7 revl.pdf. Acesso em: 15 abr. 2020.
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O alvitre enfatizava a necessidade de garantir a efetiva repressdo de crimes politicos de
cardter internacional e requeria medidas para a supressdo do terrorismo, sugerindo-se a

criagdo de um tribunal internacional para a puni¢do dos acusados pela pratica desses atos'”’.

Essa tentativa resultou na conclusdo da primeira convencdo que obrigava as Partes a
qualificarem como criminosas, sob suas respectivas leis, varios atos terroristas; além de
prever o julgamento por um tribunal internacional especial de carater permanente, aplicando a
lei penal interna apropriada, na auséncia de julgamento por um tribunal nacional. Todavia, a
convengao nunca entrou em vigor, porquanto somente assinada por 13 Estados, ndo havendo

ratificagoes.

Foi somente em 1989 que o Primeiro Ministro de Trindade e Tobago, Arthur Napoleon
Raymond Robinson, fez reviver a ideia de um tribunal penal internacional permanente ao
propor a criacdo de um para lidar com o comércio ilegal de drogas, tendo a Assembleia Geral
da ONU encarregado a Comissdo de Direito Internacional em redigir um estatuto para o

tribunal permanente desejado!®°.

Em 1994, a CDI apresentou seu projeto final de estatuto para o Tribunal Penal Internacional a
Assembleia Geral e recomendou a convocagao de uma conferéncia para negociar um tratado

que serviria como o estatuto oficial do Tribunal '8!,

A Assembleia Geral, entdo, convocou uma conferéncia em Roma, em junho de 1998, com o
objetivo de finalizar o tratado e, apos diversas sessOes durante as quais diferentes ONGs
contribuiram e participaram de reunides com o intuito de auxiliar na conclusdo do projeto, em
17 de julho de 1998 o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional foi finalmente

182

adotado por 120 votos a sete, com 21 paises se abstendo'®“. Apos 60 ratificacdes, o Estatuto

de Roma entrou em vigor em 1 de julho de 2002 e o TPI foi formalmente estabelecido.

7% NACOES UNIDAS. Levantamento Histérico da questio da Jurisdicio Penal Internacional.
Memorandum  apresentado  pelo Secretario-Geral ~ em 1949, »p. 16.  Disponivel  em:
legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4 7 revl.pdf. Acesso em: 15 abr. 2020.

180 DEMPSEY, Gary T. Reasonable Doubt: the case against the proposed International Criminal Court. Cato
Policy Analysis, Cato Institute, n. 311, p. 3. 1998. Disponivel em: www.cato.org/sites/cato.org/files/pubs/pdf/pa-
311.pdf. Acesso em: 15 abr. 2020.

181 NACOES UNIDAS. Projeto de Estatuto para o Tribunal Penal Internacional, adotado pela Comissdo de
Direito Internacional em sua 46° sessao, 1994, Disponivel em:
web.archive.org/web/20131019222229/http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%?20articles/7 4 199
4.pdf. Acesso em: 15 abr. 2020.

182 SCHARF, Michael P. Results of the Rome Conference for an International Criminal Court. American
Society of International Law, Washington D.C. 1998. Disponivel em:
web.archive.org/web/20120414184236/http://www.asil.org/insigh23.cfm. Acesso em: 15 abr. 2020.
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O Tribunal Penal Internacional ¢ um tribunal internacional independente e de carater
permanente que, diferentemente dos outros tribunais internacionais anteriormente criados, foi
estabelecido por meio de um tratado multilateral, que serve como seu documento
fundamental, ¢ ndo por meio de vencedores da guerra ou do Conselho de Seguranca da

ONU '8,

Assim, um primeiro aspecto importante a se frisar sobre o TPI ¢ que se trata de um tribunal
estatutario e aqueles Estados que aderem ao Estatuto de Roma tornam-se seus Estados-

membros, existindo, atualmente, 123 membros'®*, incluindo o Brasil'®.

No mais, algumas caracteristicas da organiza¢do do TPI chamam aten¢do com relagdo ao que
havia sido anteriormente visto em outros tribunais internacionais, por ser regida pela maxima

de “justica dos procedimentos”.

Primeiramente, o Tribunal ¢ dirigido pela Assembleia dos Estados-Parte, composta por todos
os Estados que sdo signatarios do Estatuto de Roma, levando em consideracdo principios de
distribuicdo geografica equitativa e representagdo adequada dos principais sistemas juridicos

do mundo.

Segundo, a propria Assembleia funciona como 6rgao legislativo e administrativo do Tribunal,

elegendo juizes e promotores, aprovando seu orcamento e adotando emendas ao Estatuto de

Roma'®,

18 ESTATUTO de Roma = ROME Statute. 17 julho 1998. Disponivel em: www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4f84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute english.pdf. Acesso em: 15 abr.
2020.

184 A lista inclui: Afeganistio, Africa do Sul, Albania, Alemanha, Andorra, Antigua e Barbuda, Argentina,
Australia, Austria, Bangladesh, Barbados, Bélgica, Belize, Benin, Bolivia, Bosnia e Herzegovina, Botsuana,
Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Cabo Verde, Camboja, Canada, Chade, Chile, Chipre, Colombia, Comores,
Congo, Costa do Marfim, Costa Rica, Croacia, Dinamarca, Djibuti, Dominica, El Salvador, Equador,
Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estonia, Fiji, Finlandia, Franca, Gabdo, Gambia, Gana, Geodrgia, Granada,
Grécia, Guatemala, Guiana, Guiné, Holanda, Honduras, Hungria, Ilhas Cook, Ilhas Marshall, Irlanda, Islandia,
Italia, Japdo, Jordania, Lesoto, Letonia, Libéria, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Macedonia, Madagascar,
Malawi, Maldivas, Mali, Malta, Mauricio, México, Moldavia, Mongolia, Montenegro, Namibia, Nauru, Niger,
Nigéria, Noruega, Nova Zelandia, Palestina, Panama, Paraguai, Peru, Polonia, Portugal, Quénia, Quiribati, Reino
Unido, Republica Centro-Africana, Republica da Coréia, Republica Democratica do Congo, Republica
Dominicana, Republica Tcheca, Roménia, Samoa, Santa Lucia, Sdo Cristovdo e Nevis, Sdo Marinho, Sao
Vicente e Granadinas, Senegal, Serra Leoa, Sérvia, Seychelles, Suécia, Suiga, Suriname, Tajiquistdo, Tanzania,
Timor-Leste, Trindade e Tobago, Tunisia, Uganda, Uruguai, Vanuatu, Venezuela ¢ Zambia. Veja: Tribunal
Penal Internacional. Os Estados-Partes do Estatuto de Roma. Disponivel em: asp.icc-
cpi.int/en_menus/asp/states%20parties/pages/the%?20states%20parties%20t0%20the%20rome%20statute.aspx.
Acesso em: 15 abr. 2020.

185 O Brasil assinou o Estatuto de Roma em 7 de fevereiro de 2000 e depositou o seu instrumento de ratificagdo
em 20 de junho de 2002.

18 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Assembleia dos Estados Partes. Disponivel em: //asp.icc-
cpi.int/en_menus/asp/assembly/Pages/assembly.aspx. Acesso em: 15 abr. 2020.
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Terceiro, a Assembleia criou o Fundo Fiducidrio para Vitimas, separado do Tribunal, com o
propésito de prestar assisténcia e apoio as vitimas e suas familias, além de ajudar a
implementar a justica restaurativa, reconciliagdo e paz sustentavel, ordenadas pelo

Tribunal'®’.

O Tribunal em si, por outro lado, ¢ composto por quatro 6rgdos: a Presidéncia, as Divisdes

Judiciais, o Gabinete do Promotor de Justica e a Secretaria.

Comecando pela Presidéncia, pode-se observar que ela ¢ responsavel pelas fungdes juridicas,
administrativas e de relagdes externas do Tribunal. E esse 6rgdo que constitui Camaras e
designa casos, conduz a revisdo judicial de certas decisdes da Secretaria e conclui acordos de
cooperacdo com os Estados e outras entidades, promovendo a conscientizagdo € o

entendimento do publico.

A Presidéncia assegura a administragao adequada do Tribunal e supervisiona o trabalho da
Secretaria, ressaltando-se, contudo, que o Gabinete dos Promotores ¢ uma excegao a isso, por

ser responsével por sua propria administragio '8,

Passando para as Divisdes Judiciais, temos que sdo compostas por dezoito juizes organizados
em Divisdo de Pré-Julgamento, Divisdo de Julgamento e Divisdo de Apelacdes. Os juizes de
cada Divisdo sdo entdo divididos em Camaras, responsaveis pela condu¢do dos procedimentos

do Tribunal em casos e situacdes especificas, em diferentes estagios do processo judicial.

A Camara de Pré-Julgamento desempenha um papel importante na primeira fase dos

procedimentos judiciais e decide se confirma as acusac¢des contra o possivel acusado.

Depois de confirmadas as acusagdes, a Camara de Julgamento determina a inocéncia ou culpa
do acusado, impde uma sentenca, ¢ pode ordenar uma compensagdo, restituicdo ou

reabilita¢do das vitimas como penalidades.

Se o Promotor ou o réu recorrer da decisdo dessa Camara, a Camara de Apelagdes podera

reverter ou alterar a decisdo ou sentenca, ou ordenar um novo julgamento perante uma

Camara de Julgamento diferente'®.

187 ESTATUTO de Roma = ROME Statute. 17 julho 1998, art. 79. Disponivel em: www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4{84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute _english.pdf. Acesso em: 15 abr.
2020.

188 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Estrutura do Tribunal. Disponivel em: www.aba-icc.org/about-
the-icc/structure-of-the-icc/. Acesso em: 15 abr. 2020.

189 Ibid.
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J& o Gabinete do Promotor ¢ responsdvel por receber remessas, assim como qualquer
informa¢do fundamentada sobre crimes que estejam sob a jurisdicdo do Tribunal, e conduzir

investigacoes e instaurar agdes judiciais perante ele, sendo um 6rgao independente.

Primeiro, esse o0rgdo realiza uma analise preliminar das remessas e informagdes que recebe,
para determinar se eles cumprem os requisitos jurisdicionais para se iniciar uma investigacao.
Se o Gabinete determinar que a situacdo atende aos requisitos jurisdicionais, ele conduzira

uma investigagao sobre a situacao.

Se a investigagdo fornecer provas suficientes para a emissao de mandados de prisdo, esse
orgdo solicitara a Camara de Pré-Julgamento a emissdo de um mandado ou intimagdo para

comparecimento.

Depois que o acusado ¢ preso ou convocado para o Tribunal voluntariamente, o Gabinete
apresenta suas acusacoes ¢ suas evidéncias a Camara de Pré-Julgamento e esta determina se
as acusacdes devem ser confirmadas. Depois que as acusagdes sdo confirmadas, ¢ conduzida a

sua totalidade no julgamento'®°.

Por fim, a Secretaria ¢ responsdvel por prestar apoio administrativo e judicial a todos os
orgdos do TPI e cumpre suas responsabilidades especificas nas areas de defesa, vitimas e

testemunhas, extensao e detengao.

Na area de defesa, protege os direitos dos réus, administrando o programa de assisténcia
juridica a réus indigentes e fornecendo véarias formas de assisténcia aos advogados de defesa.
Fornece, igualmente, uma funcdo de apoio semelhante as vitimas, além de garantir a

seguranca ¢ o apoio de testemunhas.

Na area de extensdo, a Secretaria desempenha uma funcdo essencial de divulgagdo,
garantindo que as comunidades afetadas em situacdes sujeitas a investigacdo ou processo

possam entender e acompanhar o trabalho do Tribunal nas diferentes fases de suas atividades.

E na area de detencdo, esse 6rgdo ¢ responsavel por administrar e coordenar a detengdo de

todos sob a autoridade do TPI'!.

190 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Estrutura do Tribunal. Disponivel em: www.aba-icc.org/about-
the-icc/structure-of-the-icc/. Acesso em: 15 abr. 2020.
191 Ibid.
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Podemos ver pela estrutura do TPI uma grande preocupacdo com uma das maiores criticas
presentes nos outros tribunais internacionais ja criados até entdo, que ¢ a imparcialidade e

justica dos procedimentos.

Por esse tribunal possuir a missdo de investigar e, quando necessario, julgar individuos
acusados de cometer os crime mais graves de interesse da comunidade internacional, quais
sejam, genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e crimes de agressdo — além
de encontrar a justificativa da sua criagdo na luta global para acabar com a impunidade e
ajudar a impedir que esses crimes ocorram novamente!*> — o zelo com os atos e
procedimentos adotados merece, de fato, um destaque para que ndo se duvide da legitimidade

desse 6rgao jurisdicional.

Contudo, muitas criticas ainda sdo feitas sobre o Tribunal, em especial podendo-se citar o
sentimento expressado pelos lideres africanos de que trata-se de uma ferramenta do
imperialismo ocidental, punindo apenas lideres de pequenos Estados fracos e ignorando
crimes cometidos por Estados mais ricos e poderosos, devido a um foco desproporcional do

TPI na Africa, enquanto alega ter um mandato global'®>.

Essa situacao conflituosa levou a convocagdo da Cupula Especial da Unido dos Estados
Africanos em 2015, para a analise da retirada coletiva do TPI sob o argumento de que a

maneira pela qual o Tribunal estava operando na Africa era inaceitdvel "%,

Em que pese a proposta nao tenha sido aprovada pela Unido, devido a falta de apoio a ideia,
a Cupula concluiu que Chefes de Estado nao deveriam ser processados e julgados pelo

Tribunal'®

. Isso mostra que mesmo diante de uma hipdtese legal prevista no Direito
Internacional para a persecu¢do criminal desses agentes estatais, os Estados ainda retraem

diante dessa possibilidade e optam por resguardar seus interesses politicos.

192 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Sobre o Tribunal. Disponivel em: www.icc-cpi.int/about. Acesso
em: 15 abr. 2020.

19 BASSER, Mohammad. International Criminal Court. African Holocaust. Disponivel em:
africanholocaust.net/international-criminal-court/. Acesso em: 15 abr. 2020; LOUGH, Richard. African Union
accuses ICC prosecutor of bias. Reuters. Disponivel em: www.reuters.com/article/ozatp-africa-icc-20110130-
idAFJOE70T01R20110130. Acesso em: 15 abr. 2020.

194 CLUSKEY, Peter. Kenya pushing for African split from International Criminal Court. The Irish Times.
Disponivel em: www.irishtimes.com/news/world/africa/kenya-pushing-for-african-split-from-international-
criminal-court-1.1549427. Acesso em: 15 abr. 2020.

195 FORTIN, Jacey. African Union Countries Rally around Kenyan President, but won’t withdraw from
the ICC. IBT Times. Disponivel em: www.ibtimes.com/african-union-countries-rally-around-kenyan-president-
wont-withdraw-icc-1423572. Acesso em: 15 abr. 2020.
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Outro ponto essencial a ser abordado diz respeito a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional.
Analisando-se atentamente o Estatuto de Roma, percebe-se que o artigo 5° concede ao TPI
jurisdigdo para processar individuos em quatro casos: genocidio, crimes contra a humanidade,

crimes de guerra e crime de agressio!”°.

Contudo, em seu artigo 11, hd uma limitacdo temporal ao exercicio dessa jurisdi¢cdo, somente
abarcando os crimes cometidos ap6s a entrada em vigor do Estatuto, ou seja, a partir do dia 1

de julho de 20027,

Mais adiante, o artigo 13 do Estatuto traz um complemento ao artigo 5°, informando trés
situagcdes em que essa jurisdi¢io podera ser exercida'®®: a) se no cometimento de um ou mais
dos crimes listados no artigo 5° haja a remessa para o Gabinete do Promotor por um Estado-
Parte, em conformidade com o artigo 14'°; b) se no cometimento de um ou mais dos crimes
listados no artigo 5° haja a remessa para o Gabinete do Promotor por meio do Conselho de
Seguranga da ONU, nos termos do Capitulo VII da Carta das Nagdes Unidas?’’; ou ¢) se o

Promotor tenha iniciado uma investigagdo proprio motu, de acordo com o artigo 152!,

[IP2)

Chama-se ateng¢ao, aqui, para o fato de que as alineas “a” e “c”, do paragrafo 2°, do artigo 13,
devem necessariamente ser lidas conjuntamente com o artigo 12, o qual dispde sobre
condi¢des prévias ao exercicio da jurisdicdo. Esse dispositivo traz em seu paragrafo 2° duas
nogdes fundamentais sobre a jurisdicdo, que sdo os principios da territorialidade e
nacionalidade, ao estabelecer que o TPI podera exercer a sua jurisdicdo nos casos em que a
remessa tenha sido efetuada pelo Estado em cujo territorio ocorreu a conduta ou o Estado em

que a pessoa acusada seja nacional’?,

Essas situacdes possuem o conddo de ampliar a jurisdicdo do Tribunal para além da nogao
comum de pacta sunt servanda, ao estabelecer que ndo apenas o status de Parte do Estatuto

concede a jurisdicdo, como também o territorio e a nacionalidade, de forma que se um crime

1% ESTATUTO de Roma = ROME Statute. 17 julho 1998, art. 5. Disponivel em: www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4{84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute english.pdf. Acesso em: 15 abr.
2020.

97 Ibid., art. 11.

198 Ibid., art. 13.

199 Ibid., art. 14.

200 CARTA das Nagdes Unidas = CHARTER of the United Nations. 26 junho 1945, Capitulo VII. Disponivel
em: treaties.un.org/doc/publication/ctc/uncharter.pdf. Acesso em: 15 abr. 2020.

201 ESTATUTO de Roma = ROME Statute. 17 julho 1998, art. 15. Disponivel em: www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4{84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute_english.pdf. Acesso em: 15 abr.
2020.

202 1pid., art. 12.
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for praticado por um nacional de um Estado ndo-Parte no territério de um Estado-Parte, caso

haja a remessa por parte do segundo, o TPI terd jurisdicao.

Outrossim, caso o nacional de um Estado-Parte cometa um crime contra nacionais de um
Estado ndo-Parte, havendo a remessa pelo primeiro para o Tribunal, por optar ndo julga-lo em

seus tribunais internos, este tera jurisdi¢ao.

Com relagdo a alinea “b”, do paragrafo 2°, do artigo 13, esta traz uma outra hipotese bastante
polémica e digna de especial atencao, por se referir a remessa pelo Conselho de Seguranca da
ONU. Nas situacdes em que o Conselho entender que ocorreu uma acao relativa a ameaga a
paz, ruptura da paz ou ato de agressdo, conforme disposto no Capitulo VII da Carta da ONU,
o 60rgdo poderd remeter o caso ao Promotor para que inicie os procedimentos legais

apropriados, e assim o faz por meio de uma Resolugao.

O que acontece nessa hipotese ¢ mais uma ampliacdo da jurisdicdo do TPI, ainda mais
agressiva, visto que, se o Conselho de Seguranca emitir uma Resolugdo, estara estabelecendo
uma obrigacdo aos Estados envolvidos de cooperarem com o Tribunal para o bom andamento
do processo, de forma que, mesmo se envolver um Estado ndo-Parte do Estatuto de Roma,
este estarad temporariamente obrigado as suas disposi¢des como se membro fosse. Isso ocorre
por forca do disposto nos artigos 25 e 103 da Carta da ONU, ao estabelecerem que as

obrigacdes assumidas em virtude desta prevalecem sobre qualquer outras®>,

Em que pese o TPI possua os seus poderes muito bem estabelecidos no Estatuto de Roma, nao
se pode negar que ao mesmo tempo que referido instrumento concede, ele igualmente limita.
Além da limitagdo temporal acima delineada, pode-se observar, ainda, as caracteristicas de

complementariedade e dependéncia do Tribunal.

Se diz complementariedade porque o Tribunal Penal Internacional pretende complementar, e
ndo substituir, os sistemas criminais nacionais, de forma que processa 0s casos somente
quando os Estados nio estdo dispostos ou sdo incapazes de fazé-lo genuinamente?**. Ou seja,
se um Estado estiver plenamente disposto a exercer a sua jurisdi¢cdo, e assim o puder fazer, o

TPI automaticamente perde o direito de fazé-lo.

203 CARTA das Nagdes Unidas = CHARTER of the United Nations. 26 junho 1945, art. 103. Disponivel em:
treaties.un.org/doc/publication/ctc/uncharter.pdf. Acesso em: 15 abr. 2020.

204 BESTATUTO de Roma = ROME Statute. 17 julho 1998, art. 1°. Disponivel em: www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4{84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute english.pdf. Acesso em: 15 abr.
2020.
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Se diz dependéncia porque o Tribunal ¢ uma instituicdo judicial e, portanto, ndo possui sua
propria forga policial ou 6rgao de execugdo, sendo dependente da cooperagdo de paises do
mundo todo para apoio, particularmente para realizar prisoes, transferir detentos para o centro
de detengdio em Haia, congelar os bens dos suspeitos e aplicar sentengas>®. Isso significa que,
se um Estado optar por ndo entregar um individuo, situacdo deveras comum quando se trata
de Chefes de Estado, por exemplo, o Tribunal precisara de outros meios coercitivos, e até

diplomaticos, para conseguir essa entrega, nao podendo obrigar um Estado a fazé-lo.

O fato do TPI ndo conseguir montar casos sem a cooperagao dos Estados ¢ problematico por
varias razdes, pois significa que o Tribunal ¢ limitado em sua sele¢do de casos e impedido de
enfrentar casos mais dificeis; além de lhe conferir um valor menos dissuasor, ja& que os
possiveis autores desses crimes sabem que podem evitar o julgamento caso assumam o

£0oVerno € s€ recusem a cooperar.

Aqui, ¢ imperioso chamar atengdo para a situagdo em que o Departamento de Estado dos
Estados Unidos argumentou que existem insuficiéncias de controle e autoridade sobre os
promotores ¢ juizes do TPI, além de escassa protecdo contra processos politizados ou outros

abusos?%°,

Devido a isso, a lei atual nos Estados Unidos sobre o TPI ¢ a Lei de Protecdo de Membros do
Servico Americano de 2002, que autoriza o Presidente a usar “todos os meios necessarios e
apropriados para provocar a libertacdo de qualquer pessoal americano ou aliado que esteja

detido ou preso por, em nome ou a pedido do, Tribunal Penal Internacional”??’.

Em 10 de setembro de 2018, inclusive, John R. Bolton, em seu primeiro discurso importante
como Conselheiro de Seguranga Nacional dos Estados Unidos, acrescentou que o pais fara de
tudo para proteger os seus cidaddos caso o TPI tente processar seus agentes estatais por
supostas violagdes ocorridas no Afeganistdo, informando que nao havera qualquer tipo de

cooperagio ou assisténcia com o Tribunal nesse quesito?®®,

205 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Sobre o Tribunal. Disponivel em: www.icc-cpi.int/about. Acesso
em: 15 abr. 2020.

206 ESTADOS UNIDOS. Perguntas Frequentes sobre a Politica de Governo dos Estados Unidos em rela¢io
ao  Tribunal Penal Internacional. Departamento do  Estado. Disponivel em: 2001-
2009.state.gov/t/pm/rls/fs/23428.htm. Acesso em: 15 abr. 2020.

207 ESTADOS UNIDOS. Lei de Protegdo de Membros do Servigo Americano de 2002, segdo 2008. Disponivel
em: legcounsel.house.gov/Comps/American%20Servicemembers'%20Protection%20Act%200{%202002.pdf.
Acesso em: 15 abr. 2020.

208 BOLTON, John. Discurso atacando o Tribunal Penal Internacional e os palestinos. Discurso para a
Sociedade Federalista em Washington D.C., 10 de setembro, 2018. Disponivel em:



75

Posicionamentos contrarios a atua¢do do Tribunal no que se refere a persecucdo criminal de
agentes estatais, principalmente os de alto-escaldo, e a sua interferéncia direta no Direito das
Imunidades, se fazem presentes como forma de prote¢do a ordem politica adotada pelo Estado

e contribuem para a “cultura de impunidade” que esse 6rgao jurisdicional procura combater.

Contudo, deve-se ter em mente que uma andlise sistematica das obrigagdes internacionais
contraidas e as imunidades devidas ¢ necessaria para efetivamente atestar o limite da
jurisdicdo do TPI e as hipoteses em que os Estados estdo realmente legitimados a questiona-
la, entrando, aqui, verdadeiramente, na distingdo entre a aplicacdao vertical e horizontal das

imunidades.

3.3.1 Analise do artigo 27 do Estatuto de Roma

O artigo 27 do Estatuto de Roma se refere propriamente a aplicagdo vertical das imunidades
no ambito internacional, visto que se trata da analise de uma obrigacdo adquirida por um
Estado-Parte vis-a-vis o Tribunal Penal Internacional. E, portanto, uma relagdo direta entre o
ente e o o0rgdo jurisdicional. Trata-se de um artigo de suma importancia para a aplicacdo do

Direito das Imunidades, enquanto que ¢ igualmente polémico com relagdo a sua interpretagao.

Em consulta ao referido dispositivo, tem-se que o titulo conferido a esse artigo ¢ “Irrelevancia
da Qualidade Oficial”, deixando claro o posicionamento que devera ser adotado pelo Tribunal
em casos que envolvam imunidades, e expressando que o Estatuto serd aplicavel de forma

igual a todas as pessoas sem distingdo alguma baseada na sua qualidade oficial.

O paragrafo 1°2%

estabelece explicitamente que a qualidade oficial de Chefe de Estado ou de
Governo, de membro de Governo ou do Parlamento, de representante eleito ou de funcionério

publico, em caso algum eximira a pessoa em causa de responsabilidade criminal.

Aqui tem-se uma lista ndo exaustiva de funcionarios do Estado que, em outras situagdes
seriam protegidos por imunidade ratione materiae ou ratione personae, mas que podem ser

responsabilizados por cometer crimes internacionais diante da irrelevancia da sua capacidade

www.aljazeera.com/news/2018/09/full-text-john-bolton-speech-federalist-society-180910172828633.html.
Acesso em: 15 abr. 2020.

209 Diz o paragrafo: “O presente Estatuto serd aplicavel de forma igual a todas as pessoas sem distingdo alguma
baseada na qualidade oficial. Em particular, a qualidade oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de membro
de Governo ou do Parlamento, de representante eleito ou de funcionario publico, em caso algum eximird a
pessoa em causa de responsabilidade criminal nos termos do presente Estatuto, nem constituira de per se motivo
de reducdo da pena”.
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oficial perante um tribunal internacional. O objetivo desse paragrafo €, portanto, remover

qualquer imunidade que possa ser atribuida a qualquer agente estatal.

O paragrafo 2°2'° por sua vez, é objeto de maiores discussdes por envolver a jurisdi¢io do
TPI e o seu alcance, ao estabelecer que as imunidades ou normas de procedimento especiais
decorrentes da qualidade oficial de uma pessoa, nos termos do Direito Interno ou do Direito

Internacional, ndo deverdo obstar a que o Tribunal exerca a sua jurisdigdo sobre ela.

O objetivo desse paragrafo nada mais ¢ do que fornecer ao TPI jurisdicdo sobre crimes
cometidos por agentes do Estado que gozem de imunidade funcional ou pessoal, a0 mesmo
tempo em que afirma referidas imunidades serem irrelevantes. Aqui, ¢ imperioso se fazer

algumas observagdes sobre a exegese do artigo 27.

Inicialmente, ressalta-se que o dispositivo deve ser interpretado como uma “rentncia” a
imunidade concedida aos funciondrios estatais pelos Estados-Parte do Estatuto de Roma. Isso
porque, ao aderir ao Estatuto, o ente consente com o artigo 27 e com a disposi¢ao que declara
que imunidades ndo impedem o Tribunal de exercer jurisdicdo sobre seus funcionarios,
renunciando a imunidade que seria concedida a eles, a qual deve ser interpretada como tendo
efeito ndo apenas na relagao entre o Estado-Parte e o TPI, mas também na relacao entre dois
ou mais Estados-membros do Estatuto de Roma, uma vez que todos consentiram em renunciar

as imunidades de seus agentes?!!.

Embora o artigo 27 trate da andlise vertical das imunidades, de se perceber que ndo dar efeito
a renuncia no relacionamento entre diferentes Estados-Parte privaria o dispositivo de todo

significado pratico.

Se apenas tivesse efeito no relacionamento entre o ente signatdrio e o TPI, o artigo seria
praticamente inutil, pois o Tribunal teria que obter uma renuncia especifica do Estado-
membro de um agente ao solicitar que outros Estados-membros cooperassem com a prisao e
rendi¢dao desse funcionario, razao pela qual a questao do alcance da rentincia nesse artigo esta

intrinsecamente ligada ao artigo 98, que sera visto em momento posterior.

210 Diz o paragrafo: “As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes da qualidade oficial de
uma pessoa, nos termos do direito interno ou do direito internacional, ndo deverdo obstar a que o Tribunal
exer¢a a sua jurisdi¢do sobre essa pessoa”.

211 KREB, Claus; PROST, Kimberley. Article 98: Cooperation with Respect to Waiver of Immunity and
Consent to Surrender, in Otto Triffterer (Ed.). 2* ed., Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court — Observers’ Notes, Article by Article, C.H. Beck/Hart/Nomos, Miinchen/Oxford/Baden-Baden,
2008, p. 1607.
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Uma segunda observacdo que deve ser feita sobre esse artigo ¢ que, no que diz respeito ao
relacionamento entre o TPI e paises nao-signatarios, deve-se ter em mente a regra geral do
artigo 34 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, cuja disposi¢do prevé que os

Estados contratantes nio podem criar obrigacdes para terceiros?!2.

Isso significa que os funciondrios de Estados ndo-Parte do Estatuto de Roma ainda podem
gozar das imunidades previstas pelo Direito Internacional perante o Tribunal, a depender da
situagdo. Lembrando-se que excecdes a essa regra constituem situagdes que efetivamente
concedem jurisdicdo ao TPI por outros meios, como os principios da territorialidade,

nacionalidade ou a atuacdo do Conselho de Seguranga da ONU.

Tendo isso em mente, cumpre chamar atencdo para um caso célebre do Tribunal Penal
Internacional em que analisa, em diversos momentos e instancias diferentes, a correta

aplicacdo e interpretacao do artigo 27, qual seja o caso Omar Al-Bashir.

Al-Bashir foi o presidente do Suddo até¢ 11 de abril de 2019 e, diga-se de passagem, trata-se
de um Estado ndo-membro do Estatuto de Roma, ou seja, o caso foi analisado enquanto ele
ainda detinha o status de Chefe de Estado de um pais que sequer reconhecia a jurisdicao do
TPI. Em situagdes como essa, cabe ao Tribunal primeiramente analisar se possui jurisdicao e

explicitar qual hipotese lhe concede (ou ndo) esse poder.

No caso sob comento, a situagdo no Suddo foi encaminhada ao TPI pelo Conselho de
Seguranca da ONU por meio da Resolugdo 1593 de 2005, o que concedia jurisdi¢do ao 6rgao

jurisdicional com base no artigo 13(b) do Estatuto de Roma?!>.

Acontece que, conforme dito em linhas pretorias, situagdes encaminhadas pelo Conselho de
Seguranga possuem um stafus um tanto diferente perante o TPI. Isso porque, ao realizar essa
acao por meio de uma Resolugdo, as quais sdo expressdes formais da opinido ou vontade dos
orgaos das Nagdes Unidas, esse 0rgdo estd vinculando uma decisdo a um Estado-membro da

ONU que deve necessariamente cumpri-la por forg¢a dos artigos 25 ¢ 103 da Carta.

Tal situa¢do faz com que, temporariamente, e para que os fins previstos na Resolugdo sejam

alcangados, o TPI possa exercer a sua jurisdigdo independentemente de se tratar de um

212 CONVENCAO de Viena sobre o Direitos dos Tratados = VIENNA Convention on the Law of Treaties. 23
maio 1969. Disponivel em: legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1 1 1969.pdf. Acesso em: 20
abr. 2020.

213 CONSELHO DE SEGURANCA DAS NACOES UNIDAS. Resolugio 1593. Index: S/RES/1593, 31 de
marco de 2005. Disponivel em: www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/8SFEBD1A-29F§8-4EC4-9566-
48EDF55CC587/283244/N0529273.pdf. Acesso em: 20 abr. 2020.
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Estado-Parte do Estatuto de Roma ou ndo, tal qual ¢ o caso do Sudao, visto que o que lhe

concede a jurisdi¢do ¢ o proprio Conselho de Seguranga.

No mais, outra peculiaridade inclusive mencionada pelo proprio Tribunal no caso Al-
Bashir?!* é que, nas situagdes em que envolvam uma Resolugio do Conselho, o Estatuto de

Roma se aplica em sua inteireza como se o Estado fosse analogamente signatério.

Passada essa analise, o Tribunal Penal Internacional se debrugou sobre a correta aplicagao do

artigo 27 do seu Estatuto.

Em 4 de marco de 2009, a Camara de Pré-Julgamento I abordou a questdo de se o status de
Chefe de um Estado nao-signatario do Estatuto de Roma que gozava Omar Al-Bashir o
protegeria de persecu¢do criminal perante o TPI. A conclusdo da Cémara foi no sentido
negativo ¢ levando em consideragdo, entre outras coisas, que um dos objetivos claramente
estabelecidos pelo Estatuto de Roma ¢ o de acabar com a impunidade dos autores de crimes

internacionais?'.

A Camara também se baseou em trés principios fundamentais derivados do artigo 27, sendo
eles: a) o Estatuto de Roma se aplica igualmente a todas as pessoas, sem distingdo com base
na capacidade oficial; b) a capacidade oficial de Chefe de Estado ou Governo, membro do
Governo ou parlamento, representante eleito ou funcionario do governo em nenhum caso
isenta uma pessoa de responsabilidade criminal, nem por si s6 constituem um motivo para
redu¢do da sentenga; e c) imunidades ou regras processuais especiais que possam ser
atribuidas a capacidade oficial de uma pessoa, seja de Direito Nacional ou Internacional, ndo

impedirdo o Tribunal de exercer sua jurisdi¢iio sobre essa pessoa®!®.

Esse primeiro entendimento trazido pelo TPI gerou diversas criticas. Para Schabas, a Camara
de Pré-Julgamento I interpretou incorretamente a aplicabilidade do artigo 27 ao adoté-lo

também aos Estados que nao sdo Partes do Estatuto de Roma, contrariando veementemente a

214 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal), caso n° ICC-02/05-01/09 OA2,
2019, para. 49. Disponivel em: www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2019 02856.PDF. Acesso em: 20 abr. 2020.
215 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (Decision on the Prosecution's Application for a Warrant of Arrest against Omar
Hassan Ahmad Al Bashir), caso n° ICC-02/05-01/09, 2009, para. 41-42. Disponivel em: www.legal-
tools.org/doc/e26¢f4/pdf. Acesso em: 20 abr. 2020.

216 Ibid., para. 43.
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Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados que prevé explicitamente que uma

convencdo ndo pode criar obrigacdes para terceiros>!’.

Por outro lado, Gaeta ¢ da mesma opinido que a Camara e argumenta que o artigo 27 ¢
realmente aplicavel também a funcionarios de Estados nao-signatarios do Estatuto de Roma,

embora ela admita que os argumentos apresentados na decisdo nio sio convincentes?'®,

No mesmo sentido, KreB3 ¢ da opinido que o artigo 27 ¢ aplicavel a agentes estatais de paises
nao-signatarios, argumentando que, quando uma situagdo ¢ encaminhada ao TPI pelo
Conselho de Seguranca da ONU, este pode colocar um Estado nao-Parte em uma posi¢ao
analoga a de um Estado-Parte e, consequentemente, o Tribunal pode aplicar as disposi¢des do

Estatuto de Roma independentemente de o ente em causa ser membro ou nio>'’.

Outra decisao importante quanto a andlise do artigo 27 dentro do caso Al-Bashir foi dada
também pela Camara de Pré-Julgamento I em 2011, no que diz respeito a falha da Republica
do Malawi em cumprir os pedidos de cooperagdo emitidos pelo Tribunal com respeito a

prisdo e rendicao do entdo presidente.

Em 12 de dezembro de 2011, a Camara declarou que os Chefes de Estados ndo-Parte do
Estatuto de Roma ndo gozam de imunidade de acordo com o Direito Internacional, apoiando
sua conclusdo nos estatutos do TPIJ e do TPIR, e que o primeiro declarou ser o artigo

correspondente no seu estatuto declaratério de um costume internacional®?’.

Na mesma oportunidade, foi feita uma referéncia pela Camara a um obiter dictum no caso
Arrest Warrant da Corte Internacional de Justica, declarando que oficiais estatais de alto-
escalao podem estar sujeitos a processos perante alguns tribunais internacionais, incluindo o

TPI?*!; e a um argumento apresentado por Cassese de que as razdes subjacentes a imunidade

217 SCHABAS, William A. The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute. Oxford:
Oxford University Press, 2010, p. 451.

218 GAETA, Paola. The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary. Oxford: Oxford
University Press, 2002, vol. 1, pp. 322-325.

219 KREB, Claus. The International Criminal Court and Immunities under International Law for States Not Party
to the Court’s Statute. Torkel Opsahl Academic EPublisher, Beijing, FICHL Publication Series n° 15, pp. 241-
242. 2012. Disponivel em: iipsl-cologne.com/fileadmin/sites/iipsl/Forschung/Anlagen/II 10.pdf. Acesso em: 20
abr. 2020.

220 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (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), caso n° ICC-02/05-01/09, 2011, para. 29-36. Disponivel em:
www.legal-tools.org/doc/476812/pdf. Acesso em: 23 abr. 2020.

221 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (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
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ratione personae sio diferentes, dependendo se um tribunal nacional ou internacional que esta

em ultima analise exercendo a sua jurisdicio??2.

Em conclusdo, nessa decisdo a Camara de Pré-Julgamento I foi além do que havia
anteriormente estabelecido para o artigo 27, tendo firmado o seu conteido como sendo
efetivamente declaratério do Direito Internacional consuetudinario, ndo apenas no que diz
respeito a imunidade ratione materiae, mas também no que diz respeito a imunidade ratione
personae, mantendo a ideia de que a imunidade do entdo Chefe de Estado Omar Al-Bashir,
assim como outros funcionarios de alto-escaldo, ¢ irrelevante para a persecucao criminal de

crimes internacionais perante um tribunal internacional, tal qual o TPI.

Todavia, dois pontos essenciais dessa decisdo precisam ser ressaltados e contrapostos com a
atual jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica, e o primeiro deles diz respeito ao

carater de costume internacional atribuido ao artigo 27 do Estatuto de Roma.

Fica claro nas duas decisdes da Camara que o TPI considera que h4d uma excecdo a imunidade
ratione personae quando se trata de crimes internacionais, € envolvem um tribunal
internacional exercendo a sua jurisdicdo. No entanto, de se ressaltar que nao ha, no Direito
Internacional atual, uma resposta certa e exata quanto ao status alcancado pela relativizagao
das imunidades desses agentes estatais pela pratica de crimes internacionais, visto que,
embora a CIJ tenha se posicionado em sentido favoravel a relativizagdo da imunidade pessoal

no caso Arrest Warrant, a Corte nao lhe atribuiu o carater de costume.

O segundo ponto que merece especial relance aqui diz respeito a consulta da Camara aos
estatutos de outros tribunais internacionais anteriormente estabelecidos, quais sejam o
Tribunal Penal Internacional para a antiga Iugosldvia e o Tribunal Penal para a Ruanda, e o
entendimento desses tribunais de que o Direito das Imunidades ndo pode ser usado como

argumento para barrar uma persecugao criminal.

Contudo, vale a pena notar que os estatutos do TPIJ e do TPIR ndo renunciam explicitamente
a imunidade concedida ao funcionério do Estado, como faz o artigo 27 do Estatuto de Roma.

Isso, com a devida énfase, vai de encontro ao entendimento adotado pela propria Corte

Surrender of Omar Hassan Ahmad Al Bashir), caso n° ICC-02/05-01/09, 2011, para. 33. Disponivel em:
www.legal-tools.org/doc/476812/pdf. Acesso em: 23 abr. 2020.

222 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (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), caso n° ICC-02/05-01/09, 2011, para. 34. Disponivel em:
www.legal-tools.org/doc/476812/pdf. Acesso em: 23 abr. 2020.
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Internacional de Justica de que apenas o Estado que envia pode renunciar a tais imunidades,
por forca do artigo 32 da Convencdo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas, o qual

efetivamente reflete um costume internacional*%>.

Por fim, na sua mais nova decisao, em 6 de maio de 2019, a Camara de Apelagdes do TPI se
pronunciou sobre as decisdes dadas anteriormente pela Camara de Pré-Julgamento I e os
argumentos trazidos tanto pelo Promotor do caso quanto pelos Estados envolvidos e
considerados em violagdo de suas obrigagdes internacionais por se negarem a entregar o entao

ex-Presidente Omar Al-Bashir.

Em que pese a Camara de Apelacdes afirme que a Camara de Pré-Julgamento I tenha
interpretado o artigo 27 de maneira equivocada em alguns aspectos, referido 6rgao deixou
bem claro, desde o inicio da sua decisdo, que ndo ha pratica reiterada dos Estados e opinio
Jjuris que apoie a existéncia de imunidade de um Chefe de Estado em relacdo a um tribunal
internacional dentro do Direito Internacional consuetudinario e sim o contrario, ja que essa
imunidade nunca foi reconhecida nesse &mbito como um impedimento a jurisdicdo de um

6rgdo jurisdicional internacional??,

Mais adiante, a Camara reforcou que o artigo 27 do Estatuto de Roma deve ser lido tanto
como refletindo direito convencional quanto um costume internacional, além de excluir a
dependéncia da imunidade em relagdo a prisao e entrega de um Chefe de Estado, sendo
relevante ndo apenas para a jurisdi¢do adjudicatoria do Tribunal, mas também a sua jurisdi¢cao

executoria vis-a-vis os Estados-Parte do Estatuto®®.

Em tais situagdes, o ente signatario solicitado ndo estd prendendo o Chefe de Estado para
processa-lo perante os seus tribunais internos e sim apenas prestando assisténcia ao TPI no
exercicio da sua jurisdi¢do, razdo pela qual ndo hd que se falar em um conflito entre as
obrigacdes previstas pelo Estatuto de Roma e aquelas previstas pelo Direito das

Imunidades?*.

22 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republico f
Congo v. Belgium). Julgado em 14 fev. 2002, para. 52. Disponivel em: www.icj-cij.org/files/case-
related/121/121-20020214-JUD-01-00-EN.pdf. Acesso em: 23 abr. 2020.

224 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal), caso n° ICC-02/05-01/09 OA2,
2019, para. 1. Disponivel em: www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2019 02856.PDF. Acesso em: 23 abr. 2020.

225 Ibid., para. 3.

226 Ibid., para. 4.
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Dessa forma, pode-se observar que, embora as Camaras do TPI tenham dado decisdes um
pouco conflitantes no que tange a correta interpretagdo do artigo 27, e muitas vezes
expressado que referida linha de raciocinio perseguida tenha sido incoerente, a conclusao
alcancada nao destoa, sendo o 6rgdo enfatico no sentido de que a imunidade ratione personae
de um Chefe de Estado ndo pode ser utilizada como um argumento valido para barrar a sua

persecucdo criminal pela pratica de crimes internacionais.

O Tribunal ¢ enfatico, ainda, em declarar a violacdo das obrigagdes contraidas no ambito
externo por parte dos Estados que abrigaram Omar Al-Bashir durante esse periodo e se
negaram a entrega-lo, deixando claro, em todas as suas instancias, qual posicionamento o

orgdo deve tomar para combater a cultura de impunidade que paira sobre esses individuos.

3.3.2 Analise do artigo 98 do Estatuto de Roma

Passando-se para a analise do artigo 98 do Estatuto de Roma, este se refere propriamente a
aplica¢do horizontal das imunidades no ambito internacional, ja que envolve as obrigagdes
que um Estado tem vis-a-vis outro, sejam elas advindas de tratados ou das normas de Direito
Internacional Publico. Trata-se de um artigo de especial relevancia para a interpretacdo das

imunidades e deve ser lido em conjunto com o artigo 27.

r

Em consulta ao referido dispositivo, tem-se que o titulo conferido a esse artigo ¢ “Cooperacao
Relativa a Renuncia, a Imunidade e ao Consentimento na Entrega”, tratando-se de uma regra
procedimental relativa a cooperagdo internacional e assisténcia judicidria, que representa um
esforco para solucionar conflitos que possam surgir entre a justica criminal internacional e as

obrigacdes internacionais dos Estados-Parte do Estatuto de Roma.

Ao se debrucar nos artigos 86 e seguintes do Estatuto, a conclusdo logica que se alcanga ¢ que
o instrumento explicitou um dever de “cooperacao total” que um pais signatario deve ter

perante o Tribunal.

Diante da clareza dos dispositivos, naturalmente surge a duvida do porqué haver a
necessidade de se criar uma regra procedimental de como essa cooperagdo deve ocorrer, por
1sso a relevancia da correta interpretagcdo do artigo 98 ¢ mais visivel nas situagcdes em que uma
obrigacao internacional que um Estado-Parte tem com outro ente esta em conflito com a sua

obrigagdo de cooperar com o TPI, e se esse artigo permite aos Estados-membros a



83

possibilidade de classificar suas obrigagdes internacionais como sendo mais importantes do
que suas obrigacgdes de cooperar com o Tribunal.

Inicialmente, com relagdo ao paragrafo 1°2%

, este ¢ aplicavel nas hipdteses em que um
Estado-Parte do Estatuto de Roma possa agir de maneira inconsistente com suas obrigacdes
decorrentes do Direito Internacional relativas a imunidade estatal ou diplomatica de uma
pessoa ou propriedade de um terceiro Estado. Duas observacdes devem ser feitas com relagdo

a esse paragrafo.

A primeira delas ¢ que esse dispositivo cobre imunidades que existem em virtude do Direito
Internacional consuetudindrio, tratados ou principios gerais de Direito, abrangendo,

consequentemente, tanto a imunidade ratione materiae quanto a imunidade ratione personae.

A segunda observagdo ¢ mais complexa e envolve o termo “terceiro Estado”. Ao se analisar
os Trabalhos Preparatérios do Estatuto de Roma, percebe-se que o significado desse termo
aqui deve ser interpretado como correspondente a “Estado diferente do Estado solicitado”,
uma vez que, de outra forma, daria origem a consequéncias que ndo foram planejadas pelos

redatores .

Tendo isso em mente, o terceiro Estado pode ser um membro ou ndo do Estatuto e isso da

origem a duas situagdes diferentes que devem ser mantidas separadas.

A primeira situacdo diz respeito a quando o terceiro Estado ¢ signatario do Estatuto de Roma
e, portanto, o artigo 27(2) ¢ aplicavel. Conforme visto anteriormente, esse dispositivo
necessariamente pressupde que houve uma rentncia a imunidade concedida aos agentes
estatais pelo Direito Internacional, de forma que, por serem ambos o Estado requerido e o

terceiro Estado membros do TPI, um conflito coberto pelo artigo 98(1) ndo podera existir.

Mesmo que o Estado requerido entenda que a solicitagdo de cooperagdo emitida pelo Tribunal
esta em conflito com suas obrigagdes internacionais, o 6rgao jurisdicional ainda assim podera

obter a renuncia a imunidade do terceiro Estado com base no seu consentimento ao artigo 27.

227 Diz o paragrafo: “O Tribunal pode ndo dar seguimento a um pedido de entrega ou de auxilio por for¢a do

qual o Estado requerido devesse atuar de forma incompativel com as obriga¢des que lhe incumbem a luz do
direito internacional em matéria de imunidade dos Estados ou de imunidade diplomatica de pessoa ou de bens
de um Estado terceiro, a menos que obtenha, previamente a cooperagdo desse Estado terceiro com vista ao
levantamento da imunidade”.

228 SCHABAS, William A. The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute. Oxford:
Oxford University Press, 2010, p. 1.039.
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A segunda situagdo envolve um terceiro Estado que ndo ¢ signatario do Estatuto de Roma,
sendo a possibilidade de surgirem obrigacdes conflitantes onde a aplicabilidade do artigo
98(1) sera necessaria. Se existe um conflito entre as obriga¢des internacionais do Estado
requerido e a solicitagdo de cooperacao do TPI, ha uma duvida sobre se a sua resolugdo se

dard com base no Direito Internacional consuetudinario ou pelo Tribunal.

Caso seja a primeira hipotese, de se ter em mente que a imunidade ratione personae ndo se
aplica a processos penais perante tribunais internacionais € o TPI teria jurisdi¢do sobre esses
funcionarios estatais de alto-escaldo que sdo nacionais de um Estado nao-Parte e que nao

renunciou voluntariamente as imunidades.

Caso seja a segunda hipotese, na oportunidade que teve de se pronunciar sobre o assunto, a
Camara de Pré-Julgamento II concluiu que, quando um Estado requerido considera que um
pedido de cooperagao resultara em um problema de execuc¢do em relacdo ao artigo 98, ele
deve notificar o Tribunal e fornecer quaisquer informagdes relevantes para auxiliar o 6rgdo na

resolucio do conflito??’,

E o TPI, portanto, o competente para decidir, exclusivamente, se o dever de cooperagao de um
Estado-Parte exige que ele aja de maneira inconsistente com suas outras obrigacdes
decorrentes do Direito Internacional e, caso decida que ndo ha inconsisténcia, o pedido de

cooperagdo podera prosseguir € o Estado requerido devera cumprir.

De se ver, portanto, que o Tribunal Penal Internacional poderd exercer a sua jurisdicao

qualquer que seja o resultado definido.

Na mesma decisdo de 12 de dezembro de 2011, anteriormente mencionada, envolvendo a
recusa por parte do Malawi em cooperar com o TPI em relacdo a prisdo e entrega do entdo
presidente Omar Al-Bashir, sob o argumento de que essa cooperagdo estaria em desacordo
com suas obrigagdes internacionais, a Camara de Pré-Julgamento I concluiu que um Estado-
Parte do Estatuto de Roma tinha o dever de cooperar com o pedido de prisao e rendi¢ao e que

o artigo 98(1) ndlo era aplicivel aquela situagdo, por inexistir um conflito de obriga¢des?*°.

229 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (Decision under article 87(7) of the Rome Statute on the non-compliance by South
Africa with the request by the Court for the arrest and surrender of Omar Al-Bashir), caso n° ICC-02/05-01/09,
2017, para. 115. Disponivel em: www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2017 04402.PDF. Acesso em: 27 abr. 2020.

230 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (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
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Isso porque, o ente signatdrio ¢ um instrumento do jus puniendi do Tribunal, ou seja, ao
receber um pedido de cooperacdo, o Estado-membro ndo usa sua propria jurisdigdo ao

cumprir essa solicitacdo, mas sim a jurisdicdo do TPI*!.

A Camara também argumentou em sua decisdo que um Estado-Parte que nega a prisao e
entrega de um oficial estatal de alto-escaldo sob o argumento de que este goza de imunidade
esta agindo de forma contréaria ao objetivo e proposito do Estatuto de Roma?*?, o que acarreta

na violago simultanea do artigo 18 da Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados>*.

Em sua decisdo mais recente, em 2019, apds cuidadosa analise dos argumentos trazidos pela
Jordania, pelo Promotor e autores renomados na fun¢do de amicus curiae, além das decisdes
anteriores das Camaras de Pré-Julgamento, a Camara de Apelagdes ressaltou que o artigo
98(1) do Estatuto de Roma nao estipula, reconhece ou preserva quaisquer imunidades, pois
apenas trata de uma mera regra procedimental que determina como o TPI deve proceder

sempre que esse argumento seja levantado e possa impedir um pedido de cooperagio?**,

A Camara de Apelagdes enfatizou que a existéncia de imunidades deve ser estabelecida com
base nas fontes legais do Tribunal, nos termos do artigo 21(1) do Estatuto e, como observado
acima, o artigo 27(2) impede que as imunidades de que goza um Chefe de Estado possam ser
utilizadas como argumento plausivel para se negar uma cooperacdo quando solicitada pelo
TPI, seja na relagdo vertical ou na relagdo horizontal. Como resultado, hd uma auséncia de
imunidade desse agente estatal, j& que o artigo 98(1) ndo a concede, e nenhuma rentncia se

faz necessaria, pois nio ha imunidade a ser dispensada®®.

A Camara ainda deixou bem claro que essa interpretagao dada ao artigo 98(1) nao o priva de
significado, tendo em vista que o dispositivo ndo fornece base para a presun¢do de que a

imunidade existe, apenas impde uma exigéncia procedimental para o Tribunal considerar se

Surrender of Omar Hassan Ahmad Al Bashir), caso n° ICC-02/05-01/09, 2011, para. 43. Disponivel em:
www.legal-tools.org/doc/476812/pdf. Acesso em: 27 abr. 2020.

231 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (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), caso n° ICC-02/05-01/09, 2011, para. 46. Disponivel em:
www.legal-tools.org/doc/476812/pdf. Acesso em: 27 abr. 2020.

232 Ibid., para. 41.

233 CONVENCAO de Viena sobre o Direitos dos Tratados = VIENNA Convention on the Law of Treaties. 23
maio 1969. Disponivel em: legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1 1 1969.pdf. Acesso em: 27
abr. 2020.

234 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal), caso n° ICC-02/05-01/09 OA2,
2019, para. 130. Disponivel em: www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2019 02856.PDF. Acesso em: 27 abr. 2020.
235 Ibid., para. 131.
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existe alguma obrigacdo prevista no Direito Internacional e se aplica ao Estado requerido em

uma situagio especifica?®.

Passando-se para a analise do paragrafo 2°?%7, frisa-se que este ndo lida com as imunidades
previstas pelo Direito Internacional tal qual o paragrafo 1°, mas refere-se a acordos bilaterais

ou multilaterais que podem criar imunidades para os entes envolvidos.

Para Schabas, o artigo 98(2) possui especialmente em mente os chamados Acordos de
Estatuto de Forgas, que sdo acordos de direitos e responsabilidades previstos para os Estados
quando posicionam for¢as armadas no territorio de outro, tendo sido acordado durante o
processo de redacdo do Estatuto de Roma que tais acordos podem criar um tipo de

imunidade??®,

Para que o paragrafo 2° seja aplicavel, ¢ necessario que se tenha um conflito entre a
solicitagao de cooperagdao do TPI e as obrigacdes do Estado em questdo, ou seja, o ente deve
fazer parte de algum acordo que crie obrigagdes diretamente contrastantes com o pedido de
assisténcia do Tribunal, tendo-se em mente que os acordos ja devem existir previamente ao

Estado requisitado ratificar o Estatuto de Roma?*.

Como pode-se observar, esse dispositivo tem o conddo de funcionar como uma brecha para
que Estados aleguem uma imunidade atribuida por for¢a de um acordo como possuidora de
status superior as obrigacdes adquiridas pelo Estatuto de Roma, visando proteger aqueles

individuos responsaveis por atuar em nome do pais, assim como seus interesses politicos.

Tal situacao pode ser vista, por exemplo, nos diversos acordos bilaterais firmados entre os
Estados Unidos e outros paises, incluindo signatarios do Estatuto de Roma, podendo-se citar,

ndo exaustivamente, a Roménia, Timor Leste, Serra Leoa, Afeganistdo, Bahrain, Republica

236 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal), caso n° ICC-02/05-01/09 OA2,
2019, para. 131. Disponivel em: www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2019 02856.PDF. Acesso em: 27 abr. 2020.
27 Diz o paragrafo: “O Tribunal pode ndo dar seguimento @ execugdo de um pedido de entrega por for¢a do
qual o Estado requerido devesse atuar de forma incompativel com as obrigacoes que lhe incumbem em virtude
de acordos internacionais a luz dos quais o consentimento do Estado de envio é necessario para que uma pessoa
pertencente a esse Estado seja entregue ao Tribunal, a menos que o Tribunal consiga, previamente, obter a
cooperagdo do Estado de envio para consentir na entrega”.

233 SCHABAS, William A. The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute. Oxford:
Oxford University Press, 2010, p. 1.042-1.043.

23% KREB, Claus; PROST, Kimberley. Article 98: Cooperation with Respect to Waiver of Immunity and
Consent to Surrender, in Otto Triffterer (Ed.). 2* ed., Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court — Observers’ Notes, Article by Article, C.H. Beck/Hart/Nomos, Miinchen/Oxford/Baden-Baden,
2008, p. 1.614-1.618.
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Democratica do Congo e a Bosnia-Herzegovina, como parte de uma politica americana de

oposic¢do de longa-data ao Tribunal Penal Internacional.

O conteudo desses acordos ¢ justamente uma garantia aos Estados Unidos de que seus agentes
estatais nao serao entregues ao Tribunal quando agirem em missoes militares, de forma que os
signatéarios do Estatuto deverdo respeitar as imunidades acordadas e se recusarem a cooperar,

diante da existéncia de um conflito que recai justamente no artigo 98(2).

Diante desse cendrio criado pelos Estados Unidos, a Organizagao Nao-Governamental Human
Rights Watch, que realiza pesquisas e advocacia em Direitos Humanos, preparou um
documento contendo um resumo das negociagdes bilaterais que ocorrem em todo o mundo
como parte dos esfor¢cos americanos para minar o TPI. Nesse documento, a ONG ressalta que
a criacdo do Tribunal Penal Internacional representou um profundo avang¢o na justica
internacional e encontra um grande desafio a esse progresso com a intensificagdo da oposi¢ao

dos Estados Unidos desde meados de 200224,

A organizagdo traca um panorama da situacdo fatica ocorrida durante a administragdo Bush,
onde o Estado teria efetivamente engajado em uma ampla campanha para marginalizar o

Tribunal e impedir que se torne um instrumento eficaz de justiga.

Para além disso, chama atencdo para o fato de que os Estados Unidos haviam assinado o
Estatuto de Roma em um momento inicial, mas o governo Bush optou por “cancelar a
assinatura” e comegar a ameagar o futuro das operagdes de manutencao da paz proposto pelas
Nacgdes Unidas, além de negociar uma Resolugdo do Conselho de Seguranca que previsse
uma isencao limitada, de um ano, para cidadaos de Estados ndo-Parte do Estatuto de Roma
que estivessem participando de missdes de paz ou operagdes autorizadas pela ONU, tal qual

era a situagdo americana.

Na sua analise, a Human Rights Watch explicita que, apos esse abuso falho do Conselho de
Seguranca, o governo Bush langou uma campanha mundial para negociar acordos bilaterais

que criassem imunidades para isentar os cidadaos americanos da jurisdicdo do TPI.

Referidos acordos exigiriam que os Estados enviassem o individuo solicitado pelo Tribunal de
volta aos Estados Unidos, ao invés de entregéa-lo ao 6rgdo jurisdicional solicitante, razao pela

qual a ONG assevera que esses acordos removeriam a fungao de supervisao do Tribunal, que

240 HUMAN  RIGHTS WATCH. Bilateral Immunity Agreements. Disponivel  em:
www.hrw.org/sites/default/files/related_material/2003.06_US Bilateral Immunity Agreements.pdf. Acesso em:
8 mai. 2020.



88

¢ o principio fundamental subjacente ao Estatuto de Roma, tao importante para fechar a porta

na chamada “cultura de impunidade”.

Em conclusdo, a organizacdo instou governos a ndo assinarem um acordo de imunidade
bilateral com os Estados Unidos, por acreditar serem contrarios ao objeto e propdsito do
Estatuto de Roma, mas abriu um parénteses para formular que se algum governo decidisse
entrar em negociagdes com o Estado americano, que fosse formulada uma posi¢do negocial
totalmente consistente com o Estatuto, para ndo facilitar a impunidade, tendo em vista que o
paragrafo 2° do artigo 98 ndo se destina a permitir que um ente que se recusa a cooperar com
o TPI possa negociar acordos que garantam isencdo para seus cidaddos, ou comprometer o

funcionamento efetivo do Tribunal.

Esse documento foi efetuado em 2003, logo nos estagios iniciais de funcionamento do TPI,
mostrando que, embora um pais tentasse interferir com o propdsito de um 6rgao jurisdicional
internacional com competéncia para julgar os crimes considerados mais graves para a
humanidade, o sentimento instalado na comunidade internacional era o de luta pelo fim da
impunidade, que vinha sendo construido ao longo dos anos, ap6s traumas de duas grandes

guerras € o imperialismo.

A partir dai, o entdo firmado Tribunal Penal Internacional se debrucou para estabelecer a
correta interpretagdo dos artigos de seu instrumento instituidor, de forma que a impunidade

ndo pudesse reinar e o 6rgao pudesse realizar suas fun¢des em rumo a justiga.

Nesse diapasdo, em sua decisao mais recente no caso contra Omar Al-Bashir, e talvez a mais
importante, a Camara de Apelagdes analisou todos os argumentos trazidos pelas partes
envolvidas e deixou bem claro que o paragrafo 2° ndo trata de imunidades no mesmo sentido
do paragrafo 1°, sejam elas de natureza costumeira ou convencional, mas sim de acordos
segundo os quais um Estado receptor se compromete a nao entregar uma pessoa do Estado

que envia, ao Tribunal, sem consentimento prévio.

Concluiu enfatizando que, a depender das circunstancias particulares de uma dada situagao,
seja o Estatuto de Roma ou uma Resolu¢cdo do Conselho de Seguranga da ONU criando
obrigacdes de cooperacdo para o(s) Estado(s) envolvido(s), o artigo 98(2) ndo pode oferecer

uma via de fuga desse dever de cooperar plenamente com o TPI**!.

241 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal), caso n° ICC-02/05-01/09 OA2,
2019, para. 159. Disponivel em: www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2019 02856.PDF. Acesso em: 8 mai. 2020.
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De mais a mais, a Camara ainda explicitou que a redacdo conferida ao artigo 98(2) possui
exigéncias especificas de quais termos devem estar contidos em um acordo para que este
possua a capacidade de fazer gerar um conflito entre obrigagdes, sendo que, ressalte-se, a

ultima analise sobre a sua aplicabilidade ainda ¢ do Tribunal.

Informou que o paragrafo 2° trata de acordos em que um individuo ¢ especificamente
“enviado” ao territorio de um Estado-Parte, sendo este um termo essencial na sua
interpretagdo, de forma que, se um determinado dispositivo em um acordo que pretenda
estabelecer imunidades a esse sujeito nao se referir especificamente ao termo “Estado
remetente”, nem estabelece ou se refere a qualquer procedimento para buscar e fornecer

consentimento para entrega, ele ndo serd abarcado pelo escopo do artigo 98(2).

Sobre esse aspecto, a Jordania tentou argumentar que a Convengdo sob analise naquela

3

ocasido abordava o termo “viajando de e para conferéncias”, o que seria suficiente para
preencher o requisito de que havia um Estado enviando um representante seu, mas a Camara
de Apelagdes nao foi persuadida por este argumento e manteve que o artigo ndo se aplicava

naquela situagio, estabelecendo uma interpretacio restritiva#2,

Em que pese hajam duras criticas as decisoes do TPI, geralmente se referindo as decisdes
dadas por diferentes Camaras em um mesmo processo serem conflitantes, tal qual ocorreu no
caso Al-Bashir, cumpre asseverar que a Camara de Apelagdes analisou todas os argumentos
trazidos pelos outros 6rgdos, indicando que o caminho adotado ndo estava incorreto, razao
pela qual manteve as decisdes adotadas em diversos aspectos para concluir a correta

interpretagdo desses dispositivos.

Outrossim, a atuagdo desse orgdo jurisdicional parece surtir efeito, especialmente quando se
observa noticias recentes em que os governantes do Sudido concordaram em entregar o ex-
presidente Omar Al-Bashir ao Tribunal Penal Internacional para enfrentar as acusagdes de

genocidio e crimes de guerra que lhe foram imputadas?*.

3.3.3 A obrigacao de extraditar ou processar

242 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Situation in Darfur, Sudan in the case of the Prosecutor v. Omar
Hassan Ahmad Al-Bashir (Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal), caso n° ICC-02/05-01/09 OA2,
2019, para. 154-162. Disponivel em: www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2019 02856.PDF. Acesso em: 8 mai.
2020.

243 BBC NEWS. Omar al-Bashir: Sudan agrees ex-president must face ICC. Disponivel em:
www.bbc.com/news/world-africa-51462613. Acesso em: 8 mai. 2020.
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Diante de tudo que foi exposto até aqui, especialmente no que diz respeito as interpretagdes
dadas aos artigos 27 e 98 do Estatuto de Roma, que concedem poder ao Tribunal Penal
Internacional decidir se hd ou ndo um conflito entre as obrigacdes assumidas no ambito
internacional e aquelas advindas do Estatuto, além de possuir o condao de relativizar as
imunidades conferidas aos funcionarios estatais de alto-escaldo, ¢ imperioso que se faga uma
diferenciagdo entre essa hipdtese de persecucdo criminal e aquela prevista pelo brocardo aut
dedere aut judicare, mais conhecido como obrigacdo de extraditar ou processar, porquanto

distintas.

O papel que a obrigagdo de extraditar ou processar desempenha no apoio a cooperacao
internacional para a luta da impunidade ¢ reconhecida pelo menos desde a época de Hugo
Grocio, que postulou o principio do aut dedere aut punire (extraditar ou punir). A
terminologia moderna substituiu “punir” por “processar”’ como alternativa a extradicdo para

refletir melhor a possibilidade de um suposto infrator ser considerado inocente®**,

Ao se compulsar as Resolugdes 2840%% ¢ 3074246 da Assembleia Geral da ONU, pode-se
observar que desde a década de 1970 os Estados expressaram seu desejo de cooperagao mutua
e com tribunais internacionais competentes na luta contra a impunidade por crimes, em

especial os delitos de preocupagado internacional.

Na Reunido de Alto Nivel sobre o Estado de Direito a nivel nacional e internacional da
Assembleia Geral da ONU, ocorrida em 24 de setembro de 2012, os Chefes de Estado e
Governo, além de chefes de Delegacdes presentes, se comprometeram em garantir que a
impunidade nao seja tolerada com relacdo a pratica dos crimes de genocidio, crimes de
guerra, crimes contra a humanidade e por graves violagdes do Direito Internacional
Humanitério e Direitos Humanos, e que tais violagdes serdo devidamente investigadas e

sancionadas, inclusive trazendo os autores de quaisquer crimes a justi¢a, por meio de

24 NACOES UNIDAS. A Obrigacio de Extraditar ou Processar (aut dedere aut judicare), texto adotado pela
Comissdo de Direito Internacional em sua 66 sessao de 2014, p. 4. Disponivel em:
legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/reports/7_6 _2014.pdf. Acesso em: 14 mai. 2020.

245 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolucio 2840. Index: A/RES/2840, 18 de dezembro de
1971. Disponivel em: undocs.org/en/A/RES/2840(XXVI). Acesso em: 14 mai. 2020.

246 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resoluc¢io 3074. Index: A/RES/3074, 3 de dezembro de
1971. Disponivel em: www.un.org/en/genocideprevention/documents/atrocity-
crimes/Doc.28 Principles%200f%?20international%20cooperation%20in%20detection.pdf. Acesso em: 14 mai.
2020.
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mecanismos nacionais ou, quando apropriado, regionais ou internacionais, tudo em

conformidade com o Direito Internacional®*’.

A obrigacdo de cooperar no combate a impunidade ¢ efetivada em numerosas convengoes,
como a Convencao contra a Tortura ¢ Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes de 1984, entre outras coisas, pela obrigagdo de extraditar ou processar, se
aplicando a uma ampla gama de crimes de natureza grave, de preocupagdo para toda a

comunidade internacional.

No caso Obligation to Prosecute or Extradite, a Corte Internacional de Justica analisou
justamente uma situacdo envolvendo essa Convencdo, tendo afirmado que a extradigdo e a
persecugdo sdo formas alternativas de combater a impunidade, ja que nesse caso os Estados-
Parte t€m um interesse comum em garantir, em vista de seus valores compartilhados, que os

atos de tortura sejam impedidos e que seus autores ndo gozem de impunidade?*®,.

As quatro Convencdes de Genebra de 1949 contém a mesma disposi¢do em seus artigos 49,
50, 129 e 146, respectivamente, segundo a qual cada Parte contratante ¢ obrigada a procurar
individuos que supostamente cometeram, ou que tenham ordenado o cometimento, de graves
violagdes do Direito Humanitario e leva-las a julgamento em seus proprios tribunais internos,

independentemente de sua nacionalidade.

Pode, no entanto, e se preferir, de acordo com sua legislacdo nacional, entregar essas pessoas
para julgamento por outra Parte contratante interessada, desde que esta tenha apresentado um

caso prima facie.

Contudo, nessas Convengdes a obrigacao de submeter um suposto infrator a julgamento nao
depende de qualquer consideragdo jurisdicional e ela existe independentemente de qualquer

pedido de extradi¢do por outra Parte.

A Convencao de Haia para a Supressdao de Apreensoes Ilegais de Aeronaves de 1970 estipula
em seu artigo 7° que o Estado-membro que encontrar um suposto infrator sera, se nao o
extraditar, obrigado a submeter o caso as autoridades competentes para fins de agdo judicial,

sem excecdo, e independentemente da infracdo ter sido cometida ou ndo em seu territdrio.

247 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolugio 67/1. Index: A/RES/67/1, 30 de novembro de
2012. Disponivel em: www.un.org/ruleoflaw/files/A-RES-67-1.pdf. Acesso em: 14 mai. 2020.

248 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Questions relating to the Obligation to Prosecute or
Extradite (Belgium v. Senegal). Julgado em 20 jul. 2012, para. 50. Disponivel em: www.icj-cij.org/files/case-
related/144/144-20120720-JUD-01-00-EN.pdf. Acesso em: 14 mai. 2020.
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Essa versdo ¢ uma variagdo das previsdes das Convencdes de Genebra e serviu de modelo
para varias convencdes subsequentes destinadas a suprimir ofensas especificas,
principalmente na luta contra o terrorismo, tortura, mercenarismo, crimes contra as Nagoes

Unidas e pessoal associado, crime transnacional, corrup¢ao e desaparecimento for¢ado.

Dessa forma, o que se observa desses modelos e alguns outros advindos de convengdes e
acordos regionais ¢ que a extradi¢do ¢ um meio de garantir a eficacia da jurisdi¢do criminal,
de forma que os Estados-Parte tém o dever geral de extraditar, a menos que a solicitacdo se
enquadre em uma condicdo ou exce¢do, incluindo motivos de recusa obrigatérios e
discricionarios, como ¢ o caso da extradicdo de nacionais que pode ser proibida ou sujeita a

salvaguardas especificas®*.

Existe, portanto, uma tendéncia comum nos instrumentos que tratam desse principio de que o
Estado de custddia, sem excegdo, submeta o suposto infrator a uma autoridade competente, se
ndo o extraditar, complementada por disposi¢des adicionais que exigem que os Estados
partes: a) criminalizem a infragdo relevante sob suas leis domésticas; b) estabelecam
jurisdicdo sobre a infragdo quando houver um vinculo com o crime ou quando o suposto
infrator estiver presente em seu territorio € ndo for extraditado; c¢) tomem providéncias para
garantir que o suposto infrator esteja sob custodia e haja um inquérito preliminar; e d) tratem

a ofensa como extraditavel®*°,

Outro aspecto importante a ser mencionado € que o estabelecimento da jurisdi¢ao ¢ uma etapa
logica e anterior para a implementagdo de uma obrigacdo de extraditar ou processar um

suposto infrator presente no territério de um Estado.

Todavia, ndo se pode perder de vista que hé situacdes em que o crime foi cometido no
exterior sem qualquer nexo com o Estado de foro, situagdes em que essa obrigacdo refletiria
necessariamente um exercicio de ‘“jurisdi¢do universal”, que ¢ aquela responsavel por
estabelecer a jurisdigdo territorial sobre pessoas pelo cometimento de eventos extraterritoriais,
onde nem as vitimas nem os supostos infratores sdo nacionais do pais de foro, e nenhum dano

foi supostamente causado aos interesses nacionais deste ente®>!.

249 NACOES UNIDAS. A Obrigacio de Extraditar ou Processar (aut dedere aut judicare), texto adotado pela
Comissdo de Direito Internacional em sua 66 sessao de 2014, p. 4. Disponivel em:
legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/reports/7_6_2014.pdf. Acesso em: 14 mai. 2020.

20 1bid., p. 7.

B Ibid., p. 8.
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Ou seja, o principio do aut dedere aut judicare se sobrepde a jurisdi¢do universal quando um
Estado ndo tem outro vinculo com o crime alegado ou com o suspeito que ndo seja a mera

presenca da pessoa em seu territorio.

Assim como o principio do aut dedere aut judicare, o termo “jurisdicao universal” se refere a
ideia de que um tribunal nacional pode processar individuos pelo cometimento de crimes
graves contra o Direito Internacional, como crimes contra a humanidade, crimes de guerra,
genocidio e tortura, com base na nocdo de que ditos crimes prejudicam a comunidade

internacional em si, podendo cada Estado agir para protegé-la%>2.

E geralmente invocada quando outras bases tradicionais de jurisdicdo criminal ndo estdo
disponiveis, como por exemplo em situacdes em que o réu ndo ¢ nacional do Estado, o réu
ndo cometeu um crime no territdério desse Estado, contra seus nacionais ou 0s interesses

nacionais proprios nio sio afetados adversamente?>?.

De se concluir, portanto, que a logica por tras da jurisdigdo universal é a no¢do de que certos
crimes sdo tdo prejudiciais aos interesses internacionais que os Estados sdo obrigados a
instaurar processos criminais em relagdo ao cometimento desses crimes, independentemente
da sua localizag¢do e da nacionalidade do agressor ou vitima?>*. Como o proprio nome ja diz,
jurisdi¢do universal permite o julgamento de crimes internacionais cometidos por qualquer

pessoa, em qualquer lugar no mundo?>.

Existem basicamente trés etapas necessarias para obter a funcionalidade do principio da
jurisdicdo universal, quais sejam: a) a existéncia de um fundamento especifico para a
jurisdicdo universal; b) uma definicdo suficientemente clara da infracdo e seus elementos
constitutivos; e ¢) meios nacionais de execu¢do que permitam ao judicidrio nacional exercer

sua jurisdi¢io sobre esses crimes?>°.

22 INTERNATIONAL JUSTICE RESOURCE CENTER. Jurisdicio Universal. Disponivel em:
ijrcenter.org/cases-before-national-courts/domestic-exercise-of-universal-jurisdiction/. Acesso em: 23 jan. 2020.
23 Ibid.

24 RANDALL, Kenneth C. Universal jurisdiction under international law. The Texas Law Review, Austin, n°
66, pp. 785-788. 1988. Disponivel em:
heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/tlr66&div=39&id=&page=. Acesso em: 23 jan. 2020.
255 ROBINSON, Mary. The Princeton Principles on Universal Jurisdiction. Princeton University Press,
Princeton, p. 16. 2001. Disponivel em: lapa.princeton.edu/hosteddocs/unive jur.pdf. Acesso em: 23 jan. 2020.
236 PHILLIPPE, Xavier. The principles of universal jurisdiction and complementarity: how do the two principles
intermesh?. International Review of the Red Cross, Cambridge, vol. 68, p. 379. 2006. Disponivel em:
www.icrc.org/en/doc/assets/files/other/irrc_862 philippe.pdf. Acesso em: 23 jan. 2020.
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Uma série de leis nacionais dos Estados preveem alguma forma de jurisdi¢do universal,
capacitando tribunais internos a investigar e processar individuos suspeitos do cometimento

de crimes que potencialmente representam violagdes do Direito Internacional.

De acordo com a Organizacdo Nao-Governamental Amnesty International, 163 dos 193
Estados Membros da ONU podem exercer jurisdicdo universal sobre um ou mais crimes sob o
Direito Internacional, como sendo crimes internacionais ou como crimes comuns sob a sua lei

nacional®’.

O Ato de Crimes Internacionais e Tribunal Penal Internacional da Nova Zelandia ¢ um
exemplo de legislagdo nacional baseada no principio do aut dedere aut judicare e na
jurisdi¢do universal, ao definir em seu escopo os crimes de guerra, crimes contra a
humanidade e genocidio, de acordo com as Convengdes de Genebra e o Estatuto de Roma. Na
sua Se¢ao 8(1)(c), estabelece que individuos podem ser processados no pais por esses crimes,
independentemente da nacionalidade ou cidadania da pessoa acusada, se o crime ocorreu na
Nova Zelandia, ou se a pessoa acusada estava ou ndo em territorio nacional no momento em

que o ato que constituia a ofensa ocorreu®>®.

Outro exemplo de legislacdo nacional ¢ o Ato de Crimes Contra a Humanidade e Crimes de
Guerra do Canada. Conforme definido na Secdo 9(1) da referida lei, para genocidio, crimes
contra a humanidade ou crimes de guerra, os procedimentos podem comecar em qualquer
divisdo territorial do Canada, até para aqueles crimes supostamente cometidos fora do
Canada, pelos quais uma pessoa possa ser processada sob esta lei, esteja ela ou niao no

Canada®.

E importante ressaltar que, as vezes, essas legislacdes nacionais sdo determinadas por acordos

260

internacionais, como a Conven¢do contra a Tortura®®” e a Convencdo Interamericana para

Prevenir e Punir a Tortura®®!, que exigem que os Estados-Parte adotem as leis necessarias

7 AMNESTY INTERNATIONAL. Jurisdi¢io Universal: uma pesquisa preliminar sobre a legisla¢io ao
redor do mundo — atualizacdo de 2012. Amnesty International Publications, 2012, p. 2. Disponivel em:
www.amnesty.org/download/Documents/24000/ior530192012en.pdf. Acesso em: 23 jan. 2020.

258 NOVA ZELANDIA. Ato de Crimes Internacionais e Tribunal Penal Internacional de 2000. Disponivel em:
www.legislation.govt.nz/act/public/2000/0026/28.0/DLM63091.html. Acesso em: 23 jan. 2020.

2% CANADA. Ato de Crimes Contra a Humanidade e Crimes de Guerra de 2000. Disponivel em:
www.canlii.org/en/ca/laws/stat/sc-2000-c-24/32765/sc-2000-c-24.html. Acesso em: 23 jan. 2020.

200 CONVENCAO contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes =
CONVENTION against torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment. 10 dezembro
1984. Disponivel em: www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/cat.aspx. Acesso em: 23 jan. 2020.

261 CONVENCAO Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura = INTER-AMERICAN Convention to Prevent
and Punish Torture. 9 dezembro 1985. Disponivel em: www.oas.org/juridico/english/treaties/a-51.html. Acesso
em: 23 jan. 2020.
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para processar ou extraditar qualquer pessoa acusada de tortura que esteja dentro do seu

territorio.

Em que pese os Estados se apoiem na obrigacdo de extraditar ou processar para, cada vez
mais, implementar os principios de jurisdicao universal e complementaridade de uma maneira
mais sistematica e concreta através de sua legislacdo nacional, muitas dessas definicdes nem
sempre estdo alinhadas com os requisitos do Direito Internacional, o que pode acabar criando

uma lacuna de impunidade.

Nesse diapasao, cumpre diferenciar que a obrigagdo de extraditar ou processar, ou at¢ mesmo
o dever de exercer a jurisdicdo universal previsto em leis nacionais ou convengdes, para
processar e julgar individuos pelo cometimento de crimes internacionais, ndo se confunde
com a entrega de um sujeito para ser processado e julgado por um tribunal internacional,

como o TPIL

Dentro dessa analise entre duas opcdes, “extraditar” ou “processar”, a “entrega” ao Tribunal
trata de uma terceira alternativa para os Estados envolvidos, ja que existe a possibilidade de
um ente confrontado com a obrigacdao de extraditar ou processar uma pessoa acusada poder
recorrer a alternativa de entrega do suspeito a um tribunal criminal internacional competente,

para que este possa assim fazé-lo.

Essa visdo foi explicitada pela Juiza Xue em sua Opinido Divergente no caso Obligation to
Prosecute or Extradite, ao aduzir que caso o Senegal tivesse entregado o suposto criminoso
ao tribunal internacional constituido pela Unido Africana para ser julgado, o Estado nao teria
violado sua obrigagdo de processar nos termos do artigo 7° da Convengao contra a Tortura,
porque esse tribunal foi criado justamente para cumprir o objetivo desse dispositivo, € isso

ndo ¢ proibido pela prépria Convengao ou pela prética dos Estados>®2.

Nao se faz utdpico, portanto, mencionar que a luz da crescente importancia dos tribunais
criminais internacionais, novas disposi¢cdes em tratados que tratem sobre a obrigacdo de
extraditar ou processar devam incluir essa terceira alternativa, assim como legislacdes

nacionais.

202 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Questions relating to the Obligation to Prosecute or
Extradite (Belgium v. Senegal). Dissenting Opinion of Judge Xue, para. 42. Disponivel em: www.icj-
cij.org/files/case-related/144/144-20120720-JUD-01-06-EN.pdf. Acesso em: 14 mai. 2020.
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4 DA RESPONSABILIZACAO CRIMINAL PERANTE O TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL PELA PRATICA DO CRIME DE AGRESSAO

Adentrando-se especificamente no crime de agressdo, tem-se que a historia por tras desse
crime se iniciou em 1998, na Conferéncia de Roma, quando da adoc¢do do Estatuto de Roma
para o entdo recém-estabelecido Tribunal Penal Internacional, o qual j& havia sido incluido

como um dos crimes sob a jurisdi¢do desse 6rgdo jurisdicional, previsto pelo artigo 5°.

No entanto, os participantes da Conferéncia ndo conseguiram chegar a um consenso quanto a
exata definicdo do crime de agressao e nem quanto as demais condi¢des para o exercicio da
jurisdi¢do do Tribunal, razdo pela qual este delito ficou em pausa até que essas questdes
pendentes fossem resolvidas, por for¢ca do disposto no préprio artigo 5° do Estatuto, que ndo

permitia ao TPI exercer a sua jurisdi¢do sobre esse crime até entao.

Foi somente em 10 de junho de 2010, na Conferéncia de Revisao de Kampala, que as
definicdes e condi¢des para o exercicio da jurisdicdo sobre o crime de agressdo foram

consensualmente adotadas pelos Estados-Parte do Estatuto de Roma.

Na ocasido, a Conferéncia considerou emendas ao Estatuto, tendo sido adotadas duas: a) a
primeira estendeu a jurisdicdo do Tribunal sobre alguns crimes de guerra cometidos em
conflitos ndo internacionais, para os quais ja existia a delimitag¢do da jurisdi¢do se cometidos
em conflitos internacionais; € b) a segunda definiu o crime de agressdo e estabeleceu

263

condig¢des para a jurisdi¢do do Tribunal entrar em vigor-*. Aqui, interessa a segunda.

A emenda que estabeleceu a defini¢do do crime de agressao foi consolidada na Resolugao 6, e
incluia a exclusao do artigo 5(2) do Estatuto de Roma, o qual anteriormente declarava que o
Tribunal exerceria a jurisdi¢do sobre referido crime uma vez que uma provisao fosse adotada
de acordo com os artigos 121 e 123; além de adig¢des dos artigos 8bis, 15bis e 15ter, que
continham oficialmente a definicao e condigdes para o exercicio da jurisdigdao sobre o “crime

de agressdo”, respectivamente®%*.

263 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Relatorio do Grupo de Trabalho sobre outras emendas, anexo
IV. Disponivel em: asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp _docs/RC2010/RC-11-Annex.IV-ENG.pdf. Acesso em: 19 mai.
2020.

264 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Resolucdo 6, adotada na 13* reunidio plenaria, em 11 de junho de
2010, por consenso. Disponivel em: asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-ENG.pdf. Acesso
em: 19 mai. 2020.
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Para além disso, a Resolucdo estabeleceu, ainda, que a emenda entraria em vigor em
conformidade com o artigo 121(5) do Estatuto de Roma, ou seja, um ano ap6s o deposito de

instrumento de ratificagdao ou aceitacao para cada Estado que o ratifica individualmente.

No entanto, estipulou condi¢gdes adicionais para o exercicio da jurisdigdo do TPI sobre o
crime de agressdo, incluindo a ratificacdo ou aceitagdo da emenda por pelo menos trinta
Estados-membros, além da “ativacdo” dessa jurisdicao por parte dos membros através de uma
decisdo adicional a ser tomada em ou apds 1 de janeiro de 2017, por maioria de dois ter¢os?’,

0 que sera analisado logo em seguida.

4.1 DO CRIME DE AGRESSAO INSTITUIDO PELA EMENDA DE KAMPALA

Como visto em linhas pretérias, o artigo 5° do Estatuto de Roma possuia uma previsao
antecipada do crime de agressdo, apenas aguardando o consenso dos Estados-membros sobre
uma defini¢do e escopo de jurisdi¢do, o que somente ocorreu em 2010 durante a Conferéncia
de Kampala. Assim, com a ado¢do da Resolu¢do 6, houve uma ampliagdo da competéncia
material do TPI quando o Estatuto passou a adotar o artigo 8bis, o qual dispde sobre esse

crime.

Aduz o paragrafo 1° do referido dispositivo que a expressao “crime de agressao” significa o
planejamento, preparacdo, iniciagdo ou execuc¢do, por uma pessoa em posicao efetiva de
exercer controle sobre ou dirigir a a¢do politica ou militar de um Estado, de um ato de
agressao que, por seu carater, gravidade e escala, constitui uma violagdo manifesta da Carta

das Nagdes Unidas?%6.

Ato continuo, afirma o paragrafo 2° do artigo 8bis que a expressdo “ato de agressao” significa
o uso de for¢ca armada por um Estado contra a soberania, integridade territorial ou
independéncia politica de outro Estado, ou de qualquer outra maneira inconsistente com a

Carta da ONU.

Contudo, ao se debrucar na leitura do dispositivo, percebe-se que se faz necessdria a

interpretacdo pormenorizada de quais atos efetivamente implicam em um ato de agressao. Por

265 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Resolucdo 6, adotada na 13* reunidio plenaria, em 11 de junho de
2010, por consenso. Disponivel em: asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp _docs/Resolutions/RC-Res.6-ENG.pdf. Acesso
em: 19 mai. 2020.

266 ESTATUTO de Roma = ROME Statute. 17 julho 1998, art. 8bis. Disponivel em: www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4f84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute english.pdf. Acesso em: 19 mai.
2020.
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isso, ¢ importante ressaltar que a definicdo desses atos ndo se limita ao disposto pelo
paragrafo 2° do artigo 8bis, j& que este encontra respaldo na listagem efetuada pela célebre
Resolugdo 3314, adotada em 1974 pela Assembleia Geral da ONU, definindo especificamente
0 que seriam esses atos, razao pela qual deve ser lida em conjunto com o Estatuto de Roma

para um melhor entendimento desse crime e suas especificidades.

Inicialmente, a Assembleia ressaltou trés pontos importantes na Resolucao 3314. O primeiro
deles ¢ que os propositos fundamentais das Nagdes Unidas sdo manter a paz e a seguranca
internacionais, tomar medidas coletivas eficazes para a prevencao e remo¢ao de ameagas a
paz e para a supressdo de atos de agressdao ou outras violagdes da paz. O segundo foi o
lembrete de que o dever dos Estados sob a Carta da ONU ¢ de resolver suas disputas
internacionais por meios pacificos, a fim de ndo comprometer a paz, seguranca e justica
internacionais. O terceiro foi o estabelecimento de que a agressdo ¢ a forma mais séria e

perigosa do uso ilegal da for¢a?¢’.

De mais a mais, no momento em que a Assembleia Geral estabelece que “agressdo” ¢ o uso
da for¢ca armada por um Estado contra a soberania, integridade territorial ou independéncia
politica de outro Estado, ou de qualquer outra maneira inconsistente com a Carta da ONU,
cuja redacdo similar foi utilizada no artigo 8bis do Estatuto de Roma, ela faz uma
aproximacao com o artigo 2(4) da Carta, resultando em uma correlagdo direta de que a pratica

do crime de agressdo gera uma violagdo deste dispositivo.

Assim, o crime de agressao e suas especificidades, que englobam a interpretacao dos termos
“agressao” e “ato de agressdo”, devem ser analisados a partir de trés vieses: a Resolugdo

3314, o artigo 2(4) da Carta da ONU e o artigo 8bis do Estatuto de Roma.

Seguindo nessa linha, a Resolucdo apresenta a lista dos atos que constituem os “atos de
agressao”, determinando que: independentemente de uma declaracdo formal de guerra, a) a
invasdo ou ataque pelas forgas armadas de um Estado no territorio de outro, ou qualquer
ocupacao militar, ainda que temporaria, resultante de tal invasdo ou ataque, ou qualquer
anexacao pelo uso da forca do territério de outro Estado ou parte dele; b) o bombardeio pelas
forcas armadas de um Estado contra o territério de outro, ou o uso de armas por um Estado
contra o territorio de outro; ¢) o bloqueio dos portos ou costas de um Estado pelas forgas

armadas de outro; d) um ataque das forcas armadas de um Estado as forgas terrestres,

267 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolucio 3314. Index: A/RES/3314, 14 de dezembro de
1974. Disponivel em: undocs.org/en/A/RES/3314(XXIX). Acesso em: 19 mai. 2020.
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maritimas ou aéreas, ou frotas maritimas e aéreas de outro; €) o uso de forgas armadas de um
Estado que estejam no territorio de outro, com o acordo deste, em violagdo das condi¢des
previstas no acordo ou qualquer extensao de sua presenga em tal territorio além do término do
contrato; f) a agdo de um Estado em permitir que seu templo, que colocou a disposi¢ao de
outro, seja usado por esse outro Estado para perpetrar um ato de agressdo contra um terceiro
ente; g) o envio, por ou em nome de um Estado, de bandos armados, grupos, irregularidades
ou mercenarios, que realizem atos de forca armada contra outro com gravidade tal que
equivale aos atos listados acima, ou seu envolvimento substancial no mesmo, devem, sujeitos
e de acordo com o disposto no artigo 2° da Carta da ONU, ser qualificados como um ato de

agressio26s.

Ressalte-se, ainda, que a Resolugdo deixa claro que os atos por ela enumerados nao sdo
exaustivos € o Conselho de Seguranga pode determinar que outros atos constituam agressao
ao abrigo das disposi¢des da Carta. Além disso, determina que nenhuma consideracdo de
qualquer natureza, seja politica, economica, militar ou outra, pode servir como justificativa
para a agressao, ja que uma guerra nesses moldes ¢ um crime contra a paz internacional,

sujeita a responsabilidade internacional®®.

A Emenda de Kampala foi um marco bastante importante na histoéria do TPI, pois mostra o
interesse da comunidade internacional em revisar e ampliar a sua competéncia material para
abarcar um crime de grande relevancia social, que tem o seu foco na responsabilizacdo dos
lideres estatais. Isso porque, os atos que constituem o crime de agressao somente podem ser
praticados por aqueles individuos que possuam poder para tanto dentro da sua organizagao
interna governamental, ou seja, aqueles que podem ordenar ataques por forcas armadas ao

territorio de outro Estado.

Dessa forma, pela primeira vez desde os julgamentos de Nuremberg e Toquio, pos-Segunda
Guerra Mundial, um tribunal internacional poderd responsabilizar criminalmente e

individualmente lideres por travar uma guerra agressiva.

O crime de agressao possui diversas particularidades e pode ser o quarto crime central julgado
pelo TPI. Embora a consciéncia da humanidade esteja fragilizada com os eventos ocorridos

no século XX, e as constantes violagdes de Direitos Humanos e Direito Humanitario que

268 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolucido 3314. Index: A/RES/3314, 14 de dezembro de
1974. Disponivel em: undocs.org/en/A/RES/3314(XXIX). Acesso em: 19 mai. 2020.
269 Ibid.
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seguem ocorrendo no século XXI, uma posicdo foi tomada no caminho da luta contra a

impunidade desses agentes de alto-escaldo.

Contudo, houve cautela, tendo em vista que o acordado pelos Estados em Kampala resultou

em um regime de jurisdi¢ao e responsabilizacao um tanto diferentes dos outros crimes.

4.2 DA JURISDICAO DO TRIBUNAL

Em que pese a Emenda de Kampala tenha estabelecido a defini¢do e o procedimento de
jurisdi¢cdo sobre o crime de agressdao em 2010, essa jurisdicdo somente foi “ativada” em 17 de
julho de 2018, um ano apds a Assembleia dos Estados-Parte do Estatuto de Roma adotarem
uma resolucdo nesse sentido, resultante de intensas negocia¢des diplomaticas ocorridas em

Nova York, em 2017%7°.

De fato, a ativagdo da jurisdigdo do Tribunal quanto a esse crime encerrou um extenso
processo de negociacdes que ocorreram ao longo de décadas, tendo se iniciado em 1998,
quando os Estados-Parte concordaram em incluir o crime de agressdo no Estatuto de Roma,
mas suspenderam a jurisdicdo do 6rgao jurisdicional até que pudessem chegar a um acordo

sobre uma definicao e condig¢des para o seu exercicio.

Isso foi feito na Conferéncia de Revisdo de Kampala em 2010, mas novamente os membros
concordaram em suspender a jurisdicdo sobre o crime, por dois motivos: a) até que pelo
menos 30 Estados ratificassem ou aceitassem a emenda; e b) até que uma decisdo da
Assembleia dos Estados-Parte de ativar a jurisdi¢ao ocorresse, nao antes de 1 de janeiro de

2017.

Portanto, a ativagdo em 2018 foi o passo final em uma longa jornada, estabelecendo que o TPI
podera exercer jurisdi¢do sobre o crime de agressao, 20 anos apds o dia da adocao do Estatuto

em Roma.

Todavia, dentro dessas intensas negociagdes diplomadticas, alguns aspectos da jurisdigdo para

o crime de agressao foram estabelecidos e merecem aqui ser ressaltados.

Primeiramente, cumpre estabelecer que existe uma condi¢@o temporal para o exercicio dessa

jurisdicdo, pois esta somente sera aplicavel aos Estados que ratificaram ou aceitaram a

270 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Resolu¢io ICC-ASP/16/Res.5. 14 de dezembro de 2017.
Disponivel em: asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/ASP16/ICC-ASP-16-Res5-ENG.pdf. Acesso em:
23 mai. 2020.
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emenda um ano apds a ratificacdo, assim como somente podera ser exercida em relagdo a
crimes de agressdo cometidos um ano apds a ratificacdo ou aceitacdo da emenda por trinta

Estados-Parte?’!. E a chamada jurisdigio ratione temporis.

Um segundo aspecto que deve se chamar atencdo diz respeito ao principio da
complementaridade, ja que haviam algumas preocupacdes quanto a possibilidade de os
Estados exercerem sua jurisdi¢do interna sobre o crime de agressdo, decorrente da obrigagao
de extraditar ou processar, ou at¢ mesmo da aplicagao do principio da jurisdicdo universal.
Com relacdo a isso, a Resolugdo 6 afirma que a emenda ndo cria tal direito com relacdo ao ato
de agressdo cometido por outro Estado, embora ainda seja uma incdégnita como esse

entendimento afetard as legislaturas nacionais?’>.

Um terceiro aspecto de especial relevancia a ser mencionado aqui traduz a nog¢do da
organizacdo dessa jurisdicdo, a qual foi dividida em dois artigos, 15bis e 15ter, sendo
separadas em: a) exercicio da jurisdicdo em casos de remessa efetuada por outro Estado ou
iniciagdo de investigagdo proprio motu; e b) exercicio da jurisdicdo em casos de remessa
efetuada pelo Conselho de Seguranga da ONU. Ambos os artigos possuem peculiaridades que
foram acordadas e diferenciam a jurisdicdo daquela prevista para outros crimes, razao pela

qual serdo analisados em separado.

4.2.1 Analise do artigo 15bis do Estatuto de Roma

O artigo 15bis regula a jurisdicdo do TPI sobre o crime de agressdo quando situagdes sao
encaminhadas por um Estado ou onde investigacdes sdo iniciadas proprio motu pelo Gabinete

273

do Promotor~’”. O paragrafo 1° regula justamente essas duas hipdteses ao fazer referéncia ao

artigo 13, subparagrafos (a) e (c).

O paragrafo 2° diz respeito justamente a jurisdicdo ratione temporis do Tribunal com relagao
ao crime de agressdo, ou seja, qual o primeiro momento a partir do qual os atos cometidos

podem estar sob a jurisdi¢do desse 6rgao. Para que o TPI tenha jurisdicdo sobre esse crime, é

271 ESTATUTO de Roma = ROME Statute. 17 julho 1998, arts. 15bis(2) e 15ter(2). Disponivel em: www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeft7-5752-4f84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute english.pdf. Acesso em: 23 mai.
2020.

272 KREB, Claus; HOLTZENDOREFF, Leonie. The Kamapala Compromise on the Crime of Aggression. Oxford
University Press, Oxford, Journal of International Criminal Justice, p. 1.216. 2010. Disponivel em:
academic.oup.com/jicj/article/8/5/1179/876719. Acesso em 23 mai. 2020.

23 ESTATUTO de Roma = ROME Statute. 17 julho 1998, art. 15bis. Disponivel em: www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4f84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute english.pdf. Acesso em: 23 mai.
2020.
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necessario que tenha se passado um ano desde a ratificacdo por trinta Estados-membros e que
uma decisdo tenha sido tomada de acordo com o paragrafo 3° desse dispositivo, significando
que, apesar da Emenda de Kampala ter alcangado trinta ratificagdes em 26 de junho de 2016,

a jurisdicao ainda dependerd de uma decisdao tomada de acordo com o artigo 15bis(3).

O paragrafo 3° complementa a jurisdigdo temporal prevista no paragrafo 2° e aduz que o TPI
sO pode exercer jurisdi¢do sobre o crime de agressao se isso fosse decidido pela maioria de ao
menos dois ter¢os dos Estados-Parte, em um encontro apos 1 de janeiro de 2017, nos termos
do artigo 121. Isso significa que, embora apenas trinta Estados-membros precisassem ratificar
ativamente a emenda de 2010, conforme previsto pelo pardgrafo 2°, dois ter¢os desses entes
ainda assim deveriam aprova-las, de forma que, qualquer das duas situagdes ocorresse

primeiro, a jurisdi¢ao seria aplicada a atos cometidos um ano depois.

Por outro lado, o paragrafo 4° ¢ mais complexo por envolver as solugdes de inclusao e
exclusdo de jurisdicdo. Antes de entrar propriamente no texto desse dispositivo, ¢ preciso
analisar alguns pontos discutidos nas reunides da Assembleia de Estados-Parte quando foram

discutidos os escopos e limites desse poder conferido ao Tribunal.

As principais questdes relativas a jurisdicdo do TPI sobre o crime de agressao diziam respeito
a aplicacdo das disposi¢des aos signatarios que ndo ratificaram ou aceitaram a Emenda de
Kampala, bem como ao papel do Conselho de Seguranca da ONU na determinagio de que um

ato de agressao foi cometido, o que € serd visto posteriormente no artigo 15ter.

Foi argumentado por alguns Estados que a emenda deveria ser vinculativa para todos os
membros, em conformidade com o artigo 12(1); enquanto outros sustentaram que os Estados-
Parte tinham que concordar em ficar vinculados pela emenda, conforme disposto pelo artigo
121(5). As divergéncias foram amplamente baseadas em diferentes interpretacdes do extinto

artigo 5(2), assim como do artigo 121(5), e sua aplicabilidade ao crime de agressao.

Dentre as sugestdes propostas, havia o “Modelo de Adoc¢ao”, onde uma maioria de dois ter¢os
dos votos para adotar a emenda, nos termos do artigo 121(3), seria suficiente, mas o uso deste

modelo sem qualquer exigéncia adicional de ratificagdo foi insatisfatorio para a maioria®’*,

Outro modelo proposto foi seguir a exegese do artigo 121(5) com um “entendimento

negativo”, o que daria ao Tribunal jurisdicdo sobre o crime de agressdo somente para os

274 KREB, Claus; HOLTZENDOREFF, Leonie. The Kamapala Compromise on the Crime of Aggression. Oxford
University Press, Oxford, Journal of International Criminal Justice, p. 1.196. 2010. Disponivel em:
academic.oup.com/jicj/article/8/5/1179/876719. Acesso em 23 mai. 2020.
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Estados que aceitaram a emenda, mas ndo para os outros. Essa interpretacao foi considerada
problematica por vérias razdes, incluindo a questdo de saber se o crime de agressao seria uma

emenda ao artigo 5, 6, 7 ou 8, considerando a existéncia dos extintos artigos 5(1)(d) e 5(2)>".

Além disso, uma interpretacdo mais ampla do artigo 121(5) foi apresentada pelos defensores
do modelo de “entendimento positivo”, segundo o qual a segunda frase desse artigo deveria
ser lida em conjunto com o artigo 12(2), dando ao TPI jurisdi¢do sobre o crime de agressdo
em situacdes em que ela tenha sido aceita pelo Estado vitima, mesmo que o Estado agressor

ndo tenha ratificado a emenda?’®.

Uma outra sugestdo foi o “Modelo do artigo 121(4)”, que exigia que as emendas fossem
ratificadas por sete oitavos dos Estados-Parte, o que foi igualmente considerado problematico,
tendo em vista tratar as disposi¢des como uma emenda fora dos artigos 5 a 8, quando o crime
de agressao ja existia no artigo 5(1)(d); assim como possivelmente vincularia um oitavo dos

Estados-membros sem seu consentimento?’”.

Em que pese diversas teorias tenham sido propostas pelos Estados naquele momento de
deliberagdo diplomatica, a sugestdo mais notavel foi a chamada “solugdes de inclusdo e
exclusao” (opt-in and opt-out), proposta pelo Presidente do Grupo de Trabalho Especial sobre

o Crime de Agressdo em 2009278,

A solugdo de inclusdo considerava que os Estados teriam que ativar a sua vinculagdo a
jurisdi¢do, enquanto que a solucdo de exclusdo dava aos signatarios a possibilidade de optar
por ndo participar da jurisdi¢do, caso nao desejassem ficar vinculados pela emenda. Este
ultimo mudaria a situagdo padrdo e exigiria uma agdo ativa por parte dos Estados-Parte para

evitar ficar vinculado e ¢ esse regime que se encontra no texto do paragrafo 4° do artigo 15bis.

Contudo, ¢ imperioso salientar que essa solu¢do ndo ¢ perfeita e ainda apresenta diversas
lacunas. Por exemplo, uma declaracdo de exclusdo pode ser apresentada independentemente

de o Estado em questdo ter ratificado ou nao a emenda, mas essa declaragdao nao afeta a

275 KREB, Claus; HOLTZENDORFF, Leonie. The Kamapala Compromise on the Crime of Aggression. Oxford
University Press, Oxford, Journal of International Criminal Justice, p. 1.197. 2010. Disponivel em:
academic.oup.com/jicj/article/8/5/1179/876719. Acesso em 23 mai. 2020.

276 Ibid., p. 1.198.

277 MILANOVIC, Marko. Aggression and Legality Custom in Kampala. Oxford University Press, Oxford,
Journal of International Criminal Justice, p. 178. 2012. Disponivel em: academic.oup.com/jicj/article-
abstract/10/1/165/2188882. Acesso em: 23 mai. 2020.

278 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Documento do Presidente sobre as condicdes para o exercicio
da jurisdi¢do na reunido informal entre sessdes sobre o crime de agressdo em 8-10 de junho de 2009, para.
10-12. Disponivel em: www.legal-tools.org/doc/1b6d76/pdf. Acesso em: 23 mai. 2020.
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protecdo que um pais tem como vitima, apenas a jurisdicdo do Tribunal nos casos em que o
Estado ¢ o agressor; ou duvidas se os Estados-Parte ja sdo vinculados a essa jurisdig¢do, a

menos que optem por nao participar.

Seguindo para o paragrafo 5°, este exclui da jurisdicdo do TPI os atos de agressao cometidos
por, ou no territoério de, um Estado ndo-Parte e constitui uma limitagdo notavel da aplicagdo

do crime de agressao.

Conforme visto acima, fica claro que o Tribunal ndo tem jurisdi¢ao sobre situagdes em que o
agressor ¢ um Estado-Parte que nao ratificou a Emenda de Kampala, assim como a vitima
também ndo o ¢é. O mesmo vale para situagdes em que o agressor ¢ um Estado-Parte que
optou por ndo participar, independentemente de ter ratificado ou ndo a emenda. Igualmente,
concorda-se que o 6rgdo jurisdicional ndo tem jurisdi¢ao nos casos em que o Estado agressor

nao ¢ parte do Estatuto de Roma.

Com relacdo ao paragrafo 6°,6 este trata da situacdo em que, antes de prosseguir com uma
investigagdo, o Promotor precisa determinar se o Conselho de Seguran¢a da ONU determinou

ou nao se houve um ato de agressao naquela situacao especifica sob analise.

Embora essa seja uma tarefa facil nos casos em que o Conselho explicitamente use o termo
“ato de agressao” para se referir a um ato de algum ente, serd menos 6bvio nos casos em que
o Conselho possa falar que um Estado estd sendo “agressivo” ou possui “comportamento
agressivo”. Contudo, o que ¢ essencial nesse artigo ¢ que a notificagdo ao Secretario-Geral da
ONU ¢ necessaria para que o Promotor possa prosseguir com a investigagao €, nos casos em
que o Conselho de Seguranga nao determinou que um ato de agressao ocorreu, vai se recair na
regra prevista no paragrafo 8° desse artigo, quando comecard o periodo de espera de seis

mescEs.

r

O paragrafo 7° ¢ uma continuacao do previsto no paragrafo anterior, aduzindo que nos casos
em que o Promotor considere que o Conselho de Seguranga da ONU determinou que houve
um ato de agressdo, ndo ha necessidade de uma decisdo da Divisdo de Pré-Julgamento ou da

Camara de Pré-Julgamento para prosseguir com a investigacao.

O paragrafo 8° traz uma disposi¢ao interessante sobre o papel do Promotor na investigacao do
crime de agressao. Nos casos em que o Conselho de Seguranga nao tenha determinado sobre a
ocorréncia ou ndo de um ato de agressdo, dentro de seis meses apos a notificacdo do
Secretario-Geral da ONU, conforme previsto pelo paragrafo 6°, o Promotor podera prosseguir

sem essa determinacdo, a qual dependera apenas da autorizagdo da Divisdo de Pré-
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Julgamento, que ¢ composta por um minimo de seis juizes. Tal disposi¢do demonstra que ao
Promotor ¢ simultaneamente concedido um poder maior de seguir com a investigacdo e um

freio.

Um paragrafo bastante polémico ¢ o 9° por se tratar de uma disposicdo que garante a
independéncia do TPI para determinar se um ato de agressdo foi ou ndo cometido. Isso
porque, a redacdo ¢ expressa em afirmar que o Tribunal pode determinar que um ato de
agressao tenha sido cometido quando tal determinagdo esta faltando, assim como pode decidir
que nenhum ato de agressao foi cometido, mesmo quando o Conselho de Seguranca, a CIJ ou

qualquer outro 6rgdo determinou positivamente que tal ato ocorreu.

Embora seja uma disposi¢@o considerada perigosa quando associada com a ideia da paragrafo
8°, ele podera se mostrar importante em situagdes politicamente sensiveis, nas quais o direito
de veto dos membros permanentes do Conselho de Seguranga possa impedir uma

determinagdo de um ato de agressao.

Por fim, o pardgrafo 10° apenas esclarece o que foi visto anteriormente de que as
consideragdes especiais aplicdveis ao crime de agressao ndo devem ser interpretadas como

aplicaveis a outros crimes, justamente devido a suas peculiaridades.

De se concluir, portanto, que o novo dispositivo proposto pela Emenda de Kampala relativo
as jurisdicdes de remessa por um Estado-Parte ou de iniciativa proprio motu possuem
disposi¢des mais bem especificadas, diante da preocupacdo que muitos Estados possuem
sobre o poder concedido ao TPI com relacdo ao crime de agressao, razao pela qual apenas

trinta e nove assinaram e/ou ratificaram a emenda®”°.

Tal preocupagdo se faz presente, inclusive, diante do poder discriciondrio concedido a esse
orgao de decidir sobre um ato de agressdao ou nao, bastante discutido nas reunides, o que pode

se mostrar um grande aliado na luta contra a impunidade de Chefes de Estado.

4.2.2 Analise do artigo 15ter do Estatuto de Roma

279 NACOES UNIDAS. Status das emendas sobre o crime de agressio acrescidas ao Estatuto de Roma.
Disponivel em: treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XVIII-10-
b&chapter=18&lang=en. Acesso em: 23 mai. 2020.
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O artigo 15ter regulamenta os casos que sdo remetidos pelo Conselho de Seguranca da
ONU?® ¢ se assemelha bastante ao artigo 15bis ao afirmar que o prazo para a jurisdi¢io do

TPI em todas as trés situagoes ¢ semelhante.

Para comecar, ¢ importante destacar que o papel do Conselho de Seguranga foi uma questao
delicada nas negociagdes que levaram a decisdo em Kampala. Isso porque, desde a elaboragao
da proposta de um Estatuto do Tribunal em 1994, ja era sugerido que a jurisdi¢do deste 6rgao
sobre o crime de agressdo, especificamente, deveria depender de uma determinacdao do

Conselho de Seguranga de que um ato de agressdo havia sido cometido?8!.

No entanto, dar ao Conselho todo esse poder, diante de seus problemas bem documentados e
nimero limitado de membros permanentes, foi considerado bastante problematico, embora
essa visao tenha sido defendida por estes, notadamente, o Reino Unido e a Franga, que
entendiam haver um direito exclusivo do Conselho de Seguranga para determinar um “ato de
agressao”, com referéncia a esse direito fornecido pela Carta da ONU, o qual o agora

suprimido artigo 5(2) fez uma referéncia direta®®?,

Enquanto a maioria considerou que o Conselho de Seguranca ndo deveria ter um poder
exclusivo para determinar um ato de agressdo, a solu¢ao acordada em Kampala foi a de ter
procedimentos diferentes nos casos em que este 6rgao determinasse que um ato foi cometido

e quando essa determinacdo estiver ausente.

Ambas as hipoteses deverdo observar as disposi¢des previstas no artigo 15bis e os poderes
concedidos ao TPI, tendo em vista que esses dois artigos dialogam a favor do Tribunal, ao
estipularem que, em se tratando do primeiro procedimento, casos remetidos pelo Conselho de
Seguranca ndo possuem limita¢des jurisdicionais; enquanto que recaindo-se na hipotese do
segundo procedimento, os juizes do TPI ainda mantém sua independéncia para decidir sobre a
jurisdigao.

Ja no paragrafo 1° desse artigo, a escrita demonstra que o mesmo procedimento especial
conferido ao Conselho de Seguranga para os outros crimes se aplica também ao crime de

agressao, ou seja, os casos remetidos por esse 6rgdo concedem ao TPI jurisdi¢do sobre todos

280 ESTATUTO de Roma = ROME Statute. 17 julho 1998, art. 15ter. Disponivel em: www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4f84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute english.pdf. Acesso em: 23 mai.
2020.

281 NACOES UNIDAS. Relatério da Comissido de Direito Internacional de 2 de maio a 22 de julho de 1994,
adotado em sua 46* sessdo, p. 44. Disponivel em: www.legal-tools.org/doc/f73459/pdf. Acesso em: 23 mai.
2020.
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os Estados, incluindo os signatarios que apresentaram uma declaragdo de nao participagdo nos

termos do artigo 15bis(4), bem como os Estados que ndo sdo Parte do Estatuto de Roma?%3,

Dessa forma, o que se observa ¢ que o Conselho segue tendo um poder e um papel muito
grandes na atuacao do Tribunal Penal Internacional, mas para o crime de agressao divide esse

poder com este ultimo.

Os paragrafos 2° e 3° possuem as mesmas redagdes previstas no artigo 15bis(2)(3), regulando
o tempo pelo qual os atos cometidos podem estar sob a jurisdicio do TPI, ou seja, €
necessario que se tenha passado um ano desde a ratificacao de trinta Estados-Parte e que uma
decisdo tenha sido tomada ap6s 1 de janeiro de 2017, ndo havendo argumentos novos a serem

abordados aqui.

O paragrafo 4° reproduz a disposi¢do do artigo 15bis(9) e garante a independéncia do TPI na
determinagdo de se um ato de agressao foi cometido ou ndo, de forma que o Tribunal pode
muito bem considerar que nenhum ato agressivo foi cometido de acordo com o artigo 8bis,
mesmo quando o Conselho de Seguranga, a Corte Internacional de Justi¢a ou qualquer outro

orgao, tenha determinado positivamente que tal ato ocorreu.

Isso € mais uma confirmag¢ao de que o TPI possui um grande poder discricionario com relagao
a esse crime e ressalta a sua independéncia funcional, mas ¢ importante ter em mente que nao
estar vinculado a uma determinagdo de outros 6rgdos nao significa que suas conclusdes nao

influenciardo a analise do Tribunal.

Da analise conjunta de ambos os artigos 15bis e 15ter, pode-se tirar algumas conclusdes

importantes.

A primeira delas ¢ que as decisdes do Conselho de Seguranca da ONU sdo vinculativas aos
Estados-membros por forca dos artigos 25 e 103 da Carta, de forma que mesmo que apos a
ativacdo da jurisdicdo do TPI sobre o crime de agressdao, a op¢do de exclusdo do exercicio
dessa jurisdicdo em situagdes de remessa de casos pelo Conselho ndo ¢ possivel, mas o
mesmo ndo se aplica para as situacdes de remessa por um Estado-Parte ou iniciagdo de

investigagdes proprio motu.

Outro aspecto importante diz respeito a como essas Resolucdes do Conselho sdo capazes de

influenciar na aplicabilidade do Estatuto de Roma, tal qual visto anteriormente, ja que mesmo

283 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Resolucdo 6, adotada na 13* reunifio plenaria, em 11 de junho de
2010, por consenso. Disponivel em: asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-ENG.pdf. Acesso
em: 19 mai. 2020.
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no crime de agressdo, caso envolva um Estado nao-Parte do Estatuto, a resolucdo e a remessa
o iguala temporariamente a um signatdrio, sendo aplicada as suas disposi¢des como se

signatario fosse, garantindo ao TPI jurisdi¢ao sobre esse ente.

Esse € um passo importante na luta contra a cultura de impunidade que se instalou por muitas
décadas e um aviso aos Estados que todos os seus agentes, independente do seu status na
organiza¢do interna, inclusive os Chefes de Estado, sdo passiveis de responsabilizacdo penal

no ambito internacional.

4.3 RESPONSABILIZACAO: MUDANCA DO EIXO ESTATAL PARA O INDIVIDUO

A logica por tras do crime de agressdo ¢ o seu foco na responsabilizacdo dos individuos que,
dentro da organizacdo interna do Estado, possuem poder para determinar que um ato
agressivo seja praticado contra outro ente, quais sejam: os Chefes de Estado. Essa foi a
primeira vez em 70 anos — desde os julgamentos de Nuremberg e Toquio — que um tribunal
internacional tem a possibilidade de processar lideres mundiais pelo “crime internacional

supremo”’, o crime contra a paz.

Novamente se debrugcando sobre a escrita do artigo 8bis, percebe-se que ele traduz a nogado de
que lideres supostamente responsaveis por planejar ou executar um ato de agressao que, por
seu carater, gravidade e escala constituem uma violacdo manifesta da Carta das Nagdes

Unidas, devem ser chamados a prestar contas perante uma jurisdi¢do criminal internacional.

Isso significa que, conforme definido em Kampala, o crime requer dois elementos: a comissao
de um “ato de agressao” e “uma violagao da Carta da ONU”, o que implica, necessariamente
b b b

em haver uma responsabilizacdo de ambos o lider e o Estado.

No entanto, o fato de que uma decisdo sobre a responsabilidade do Estado por tal violagdo
manifesta ¢ necessaria para condenacdo do crime de agressdo levanta questdes sobre o
envolvimento do TPI na tomada de determinag¢des dessa responsabilizacdo, visto que a
jurisdicdo do Tribunal se estende apenas a determinacdo de responsabilidade criminal dos

individuos®®*.

84 ESTATUTO de Roma = ROME Statute. 17 julho 1998. Disponivel em: www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4f84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute english.pdf. Acesso em: 30 mai.
2020.
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E cedigo que quando esses individuos também sdo funcionarios ou agentes estatais, como ¢ o
caso do Chefe de Estado, podem ser levantadas questdes sobre a responsabilidade do Estado

ao qual os atos da pessoa sao atribuiveis.

De fato, quando um crime internacional sob a jurisdicdo do TPI é cometido por um érgao ou
funcionario do Estado, cujos atos sejam de alguma forma atribuiveis a este, geralmente havera
um caso analisando a responsabilidade do Estado por violagdio de alguma norma
internacional®®. Isso ocorre porque todos os crimes sob a jurisdigio do TPI refletem o
conceito de “dupla obrigacdo”, ou seja, as proibigdes subjacentes a esses crimes essenciais
ndo sdo dirigidas apenas a individuos, mas também estdo relacionados as mesmas obrigacgdes

impostas aos Estados.

A decisdo de que um o6rgao estatal cometeu um crime internacional, pelo qual o individuo
possui responsabilidade penal individual, geralmente implica que o Estado, ao qual os atos
desse sujeito sdo atribuiveis, cometeu um ato internacionalmente ilicito que gera

responsabilidade estatal*®, e essa constatagdo niio ¢, normalmente, papel do TPI.

Mesmo quando o Tribunal deve constatar que os 6rgdos estatais tinham uma politica de
cometer tais crimes ou desenvolver um plano para fazé-los, essas descobertas ndo seriam
expressdes ou determinagdes da responsabilidade do Estado, mas apenas uma declaragio de

fatos que implicariam a responsabilidade deste®®’.

Quando se trata do crime de agressao, especificamente, a propria defini¢do de crime exige que
o TPI determine a responsabilidade do Estado como um pré-requisito para a constatacao de
responsabilidade individual pela sua pratica, ja que ¢ o Unico crime que exige a comissao de

determinada conduta ilicita por um Estado?®®.

Isso traduz a nocdo de que ndo se estd falando aqui de uma mera implicacdo de

responsabilizacdo, mesmo que necessaria, que surge da constatacdo de que um 6rgao estatal

85 AKANDE, Dapo; TZANAKOPOULOS, Antonios. The Crime of Aggression in the ICC and State
Responsibility. Harvard International Law Journal, Cambridge, vol. 58, p. 34. 2017. Disponivel em:
harvardilj.org/wp-content/uploads/sites/15/Akande-and-Tzanakopoulos-Formatted.pdf. Acesso em: 30 mai.
2020.

286 NACOES UNIDAS. Projeto de Artigos sobre a Responsabilidade Internacional dos Estados pela pratica
de Atos Internacionalmente Ilicitos de 2001, adotado pela Comissdo de Direito Internacional em sua 537
sessdo, art. 2°. Disponivel em: legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft articles/9 6 2001.pdf. Acesso em:
30 mai. 2020.

287 ESTATUTO de Roma = ROME Statute. 17 julho 1998, arts. 7(2)(a) e 8(1). Disponivel em: www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4{84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute _english.pdf. Acesso em: 30 mai.
2020.
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cometeu, por exemplo, um ato de genocidio ou um crime contra a humanidade. O que se esté
realmente falando ¢ sobre uma determinacao direta da responsabilidade do Estado como pré-
requisito para a constatacdo de responsabilidade criminal individual no Direito

Internacional®®’,

Sobre esse aspecto e implicagdes da possibilidade de o TPI determinar se um ato de agressao
foi cometido por um Estado, sem o consentimento deste, ha trés situagdes que devem ser

analisadas.

Primeiro, ressalta-se que esse “problema” ¢ drasticamente diminuido pelo fato de a Emenda
de Kampala estabelecer que, quando a jurisdicdo do Tribunal for desencadeada por uma
remessa de um Estado ou iniciada pelo Promotor proprio motu, o 6rgdo ndo exercera sua
jurisdigdo sobre o crime de agressdo cometida pelo nacional de, ou no territério de, um Estado

que ndo faz parte do Estatuto de Roma?*

. Assim, nos termos desta disposicao, as decisoes
relativas a responsabilidade estatal por atos de agressao ndo podem ser feitas pelo TPI contra

entes que ndo deram seu consentimento a essa jurisdicao.

Por outro viés, a questao das conclusdes do TPI sobre a responsabilidade do Estado sem a
necessidade do seu consentimento nao representa um problema para os casos em que ha uma
remessa feita pelo Conselho de Seguranca da ONU, ja que ndo ha possibilidade de um Estado
optar pela exclusdo nos casos em que a jurisdicdo do Tribunal ¢ desencadeada nesses
moldes?’!, razdo pela qual ndio se faz necessério, aqui, 0 seu consentimento, por ficar o Estado

vinculado por forca das disposi¢des da Carta.

No entanto, de certo que a jurisdi¢ao do TPI permanece incerta no que diz respeito aos atos de
agressdo cometidos por um Estado-Parte do Estatuto de Roma que ndo ratificou, ou aceitou, a
Emenda de Kampala, assim como ndo optou pela sua exclusio®”?. Isso porque, ainda ha

diversas discussoes que circundam o sistema de exclusao e inclusao e se necessitaria de uma

39 AKANDE, Dapo; TZANAKOPOULOS, Antonios. The Crime of Aggression in the ICC and State
Responsibility. Harvard International Law Journal, Cambridge, vol. 58, p. 34. 2017. Disponivel em:
harvardilj.org/wp-content/uploads/sites/15/Akande-and-Tzanakopoulos-Formatted.pdf. Acesso em: 30 mai.
2020.

20 ESTATUTO de Roma = ROME Statute. 17 julho 1998, art. 15bis(5). Disponivel em: www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4{84-be94-0a655eb30e16/0/rome_statute _english.pdf. Acesso em: 30 mai.
2020.

21 Ipid., art. 15ter.

22 AKANDE, Dapo. What Exactly was Agreed in Kampala on the Crime of Aggression?. Blog of the
European Journal of International Law. Disponivel em: www.ejiltalk.org/what-exactly-was-agreed-in-kampala-
on-the-crime-of-aggression/. Acesso em: 30 mai. 2020.
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atuacdo ativa dos Estados para efetivamente informarem os Orgdos competentes o seu

interesse em nao reconhecer aquela jurisdigdo.

Nesse ultimo caso, uma decisdo sobre a responsabilidade internacional do ente por parte do
TPI poderia acabar violando o principio do Monetary Gold, o qual dispde que qualquer
tribunal que opera em uma jurisdi¢do limitada tem que determinar até que ponto pode efetuar
conclusdes incidentais necessarias para responder as principais questdes legais, abrangido no

caso Lockerbie pela Corte Internacional de Justi¢a®®>.

O fato de o TPI ter que determinar questdoes de responsabilidade internacional do Estado ao
fazer determinagdes penais individuais como pré-requisito do crime de agressdo, portanto,
tem implicagdes diretas na jurisdicdo ainda pouco clara do Tribunal sobre esse crime e em
alguns dos procedimentos que devera adotar se e quando realmente houver um caso que lide

com O crime.

Todavia, nunca se pode perder de vista que o proposito do Tribunal Penal Internacional ¢ ser
uma instituicdo permanente com o poder de exercer sua jurisdi¢do sobre os responsaveis pelos
crimes mais graves de interesse internacional, especificamente criado como uma reagdo da
comunidade internacional em prol da defesa dos Direitos Humanos violados € que vem
alcangando marcas histdricas na protecao desses direitos e na ampliagdo das possibilidades de
responsabilizacdo penal, da qual ressalta-se a irrelevancia do cargo ocupado por um individuo

no ambito interno.

293 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Questions of Interpretation and Application of the 1971
Montreal Convention Arising from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United States of
America). Julgado em 27 fev. 1998. Disponivel em: www.icj-cij.org/files/case-related/89/089-19980227-JUD-
01-00-EN.pdf. Acesso em: 30 mai. 2020.
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5 CONCLUSAO

Nao ha como se negar que o Direito das Imunidades reflete o costume internacional, ante a
presenga da pratica reiterada dos Estados em utiliza-la para proteger seus interesses politicos e
os individuos responsaveis por concretiza-los; além do pensamento de que o usufruto dessa

prerrogativa deve ser prezado como forma de respeito aos atos vistos como soberanos.

De se concordar, também, que essas imunidades possuem o proposito de proteger Estados
contra atitudes arbitrarias de outros, assim como proteger o seu territorio e a sua integridade

politica, do contrario, as relagdes internacionais se tornariam demasiadas dificeis e travadas.

Contudo, nao se pode fechar os olhos para o fato de que essas imunidades vém
constantemente sendo utilizadas como uma carta branca para que Estados pratiquem as mais
diversas atrocidades em nome de seus interesses politicos, razdo pela qual essas atitudes

devem ser rechacadas.

A criagdo dos tribunais penais internacionais ad hoc de Nuremberg e Toquio foram o primeiro
passo dado no caminho da luta contra essa impunidade que até entdo reinava, quando a

comunidade internacional se viu devastada por duas guerras de proporc¢des extraordinarias.

Embora muito se critique acerca da legalidade desses 6rgaos jurisdicionais, assim como a sua
real intengdo, ndo se pode negar que os julgamentos surtiram efeitos inéditos ao
responsabilizar criminalmente individuos pela pratica dos mais diversos crimes
internacionais, incluindo-se os grandes lideres. Naquele ponto, a sociedade ja ndo mais via
com bons olhos graves violagcdes de Direitos Humanos e Direito Humanitario, abrindo um

caminho sem volta.

O proximo passo nessa cadeia revoluciondria foi a movimentacao das Nagdes Unidas para a
criagdo de tribunais penais internacionais que ficassem responsaveis por processar e julgar
aqueles individuos que atentaram contra a autodeterminagdo de povos, a liberdade de
expressao, religiosa, de culto, que praticaram genocidio, estupros contra mulheres e criancas,
torturas, além de diversos outros crimes que se encaixam no escopo dos crimes contra a

humanidade e de guerra.

A comunidade internacional chamou a aten¢do da Organiza¢do para as atrocidades que
estavam sendo cometidas na antiga Iugoslavia e em Ruanda, clamando por uma resposta e

remédios efetivos.
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Todas essas situagdes mostram que a comunidade internacional foi lenta ao registrar as
violagdes dos direitos mais basicos e fundamentais que vinham ocorrendo, mas ainda assim
medidas foram tomadas para a solu¢ao dos conflitos. Mais importante, essas situacdes foram
essenciais para se chegar a criagdo de um oOrgdo jurisdicional criminal permanente,
responsavel por processar e julgar individuos pela pratica dos crimes de genocidio, de guerra,
contra a humanidade e de agressdo. Tal resposta foi tdo esperada que o Tribunal Penal

Internacional conta, atualmente, com 139 signatarios.

A criagao do Tribunal foi o segundo passo nesse caminho tracado, a qual ainda enfrenta
diversos percalcos, sendo o maior deles o Direito das Imunidades. A grande maioria dos casos
julgados pelo TPI envolvem lideres dos Estados, por serem esses 0s responsaveis por
comandar for¢as armadas a atacarem o territorio de outros entes, além de incumbirem tarefas
e missoes a individuos que podem acabar resultando em graves violagdes de Direitos

Humanos ou Direito Humanitario.

A atuacdo desse orgdo jurisdicional somente pode ser plena se houver a cooperagdo dos
Estados em entregar esses individuos para que possam sofrer as sangdes cabiveis, momento
em que a sua forca ¢ testada. Atualmente ainda pode se perceber que os Estados tendem a se
rebelar quanto a jurisdicdlo do TPI como forma de proteger os seus lideres e,

consequentemente, os seus interesses politicos.

O Tribunal, embora seja um oOrgdo permanente e independente, ainda ¢ regido pela
complementariedade e depende dos Estados para efetuar prisdes e entregas de individuos, o

que torna os casos envolvendo Chefes de Estado ainda mais dificeis.

E no meio desse complexo universo que entram as imunidades, ja que elas sdo os argumentos
principais utilizados pelos Estados e seus lideres para ndo obedecer ordens do TPI. Os paises
optam por serem taxados de violadores de obrigagdes internacionais e preservar o tao
consolidado Direito das Imunidades, do que entregar esse agente de alto-escaldo para ser

processado e julgado por crimes internacionais cometidos.

Nao se disputa que os Chefes de Estado gozam da imunidade pessoal e, em alguns casos, da
imunidade funcional, muito pelo contrario, se afirma isso. O que efetivamente se conclui €
que, mesmo possuindo essas prerrogativas, esses individuos ainda podem ser processados e
julgados pelo Tribunal Penal Internacional, desde que se tenha o cometimento de um crime

internacional e que este possua jurisdi¢ao sobre o caso.
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Tal afirmativa ¢ possivel porque o entendimento firmado por diversos tribunais
internacionais, regionais e internos ¢ no sentido de que essa imunidade pode ser relativizada

nesses casos, sendo ela, em verdade, irrelevante.

O mesmo se aplica para o crime de agressdo, que embora tenha sido recentemente ativado,
passando a entrar em vigor em 2018, possui a mesma exegese. A diferenca ¢ que o crime de
agressao, de fato, possui algumas peculiaridades quanto a jurisdi¢do concedida ao Tribunal,
por envolver situagdes de remessa por um Estado-Parte, investigacdes pelo Promotor proprio

motu ¢ a agao do Conselho de Seguranga da ONU.

Para este ultimo caso, a Assembleia dos Estados-membros do Estatuto de Roma prevé que o
TPI possui jurisdi¢do independentemente de envolver um signatirio ou ndo como agressor, ja
que as disposi¢des do Conselho vinculam os entes por for¢a dos artigos 25 e 103 da Carta da
ONU. Quanto aos dois primeiros casos, discussdes doutrinarias ainda refletem sobre os casos
em que envolvem Estados-membros que ndo optaram pela solugdao de exclusdo, mas que nao

assinaram ou ratificaram a Emenda de Kampala.

De mais a mais, o crime de agressdo ainda possui outra peculiaridade ligada a
responsabilizacdo no ambito internacional, visto que a redacdo do artigo prevé que o TPI
deve, necessariamente, proferir uma decisdo sobre a responsabilizacdo do Estado pela pratica
do crime de agressdo, ja que envolve uma violagdo do artigo 2(4) da Carta das Nagodes

Unidas, para somente depois decidir sobre a responsabiliza¢do do individuo.

Isso sairia da esfera de competéncia do Tribunal, o qual foi criado com o intuito de processar
e julgar individuos, podendo até interferir na esfera jurisdicional de outros 6rgdos, como a

Corte Internacional de Justiga.

Contudo, de se concluir que, mesmo com essas incertezas acerca do exercicio da jurisdi¢ao do
Tribunal Penal Internacional com relacao ao crime de agressao, onde ha uma grande espera de
que o orgao julgue o seu primeiro caso e se pronuncie sobre essas divergéncias doutrinarias,
ndo se pode perder de vista o grande marco que esse consenso alcangado pelos Estados-Parte
significa, pois o TPI serd o primeiro tribunal internacional com jurisdi¢cdo para processar e

julgar individuos pelo cometimento de crimes contra a paz, desde Nuremberg e Toquio.

No mais, o grande propdsito do Tribunal sempre foi e sempre sera a responsabilizacao de
individuos que cometam graves violacdes de Direitos Humanos e Direito Humanitario, de

forma que o crime de agressdo ndo apenas faz isso, como explicita que o seu foco maior ¢ a
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luta pela fim da cultura de impunidade através da responsabilizagdo dos grandes atores

capazes de pratica-lo: os Chefes de Estado.
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